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Die erstaunlich r^che Entwickcluiisj; l1ci- staatsreclitliclien 
Literatur seit AuiVuhtnng des Reiches hat bald zu einer Zahl 
umfassender systematischer Werke geführt. Namentlich das 
Reichsrecht, aber auch das Staatsrecht der grösseren Gliedstaaten 
hat so vielfaltige gründliche Darstellung gefunden , dass man 
meinen sollte , die publicistische Wissenschaft habe auf lange 
hinaus bereits einen Abschluss gefunden , da neue Werke nur 
in untergeordneten Dingen oder soweit die Geset^ebuug fort^ 
■schreitet, Neaes scheinen darbieten zu können. 

Allein em flüchtiger Blick in die neben der systematischrai 
«inhergeheiide monographische Literatur genügt, um zu zeigen, wie 
wenig noch die Gesftmmtheit der Fundamente gefestigt ist, auf dem 
4ie Systeme bauen. Diesen Fundamenten, die nicht leicht zu 
legen oder za finden sind, wird sich aber die Forschung mit 
ihrer ganzen Kraft zuwenden mtlssen, soll nicht alles bisher 
Geleistete in Frage gezogen werden. In keiner juristischen 
Disciplin sind gegenwärtig die Grundlagen aach nur im Ent- 
ferntesten so bestritten, wie im dffentHchen Rechte. Bas wird 
namentlich bei der Behandlung specieller Probleme klar, welche 
schärfere Untersuchung der Basis 7erlangt, als sie in der Regel 
die systematische Durchforschung des ganzen Gebietes Terstattet 

Aller dauernde Fortschritt der Wissenschaft Tom öffent- 
lichen Rechte ist daher heute mehr denn je abhängig von ge- 
deihlicher Erforschung der Einzelprobleme. 
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Unter diesen nimmt das des subjektiven öffentlichen Bechtesr 
eine der hervorragendsten Stellen ein. Dass es bisher nur selten 
grtlndlidier ErOrtemng untexzogen wurde, beweist allein schon^ 
wie unsicher der ganze systematische Bau des Staatsrechts auf- 
geführt ist. 

Die im Verlaufe der folgenden Untersuchungen eingehend 
begründete Erkenntniss, dasa die wissenschaftliche Diskussion 
mit aller Macht auf diese elementare Frage hingelenkt werden 
musa, hat mir den Muth gcireben, das vorliegende Werk zu 
veröffentlichen trotz der Gross* der Auf<j^abe und der fecliwere 
des Stolfes, die in vollem Um {; tage nur eingehendste Beschäf- 
tigung mit ihnen ermessen lehrt. 

Ist dieser erste Versuch eint'r systematischen Darstellung 
der gesammten öffentlichen ßechte auch selbstYerständlich ftlr 
den Verfasser abschliessend, so wäre es doch von mir vermessen, 
ihm solchen Werth für die in ihm behandelten Probleme zu- 
zuschreiben. Die Schwierigkeit der so verwickelten Grundfragen 
des affentliehen Rechtes, die kurze Zeit, in welcher wissen- 
schaftliche Forschungsweise an sie herangetreten ist, lassen 
ihre definitive Lösung noch lange als unwahrscheinlich er- 
kennen, wenn Überhaupt in der Welt des Geistes, als deren 
Theil das Bedit sich darstellt, ein. Endgiltiges, nicht weiter 
Umzubildendes und zu Vertiefendes sich feststellen lässt. Der 
Werth derartiger Arbeiten liegt daher keineswegs in ihrem 
niemals sieher zu oonstatirenden Gehalt an absoluter Wahrheit, 
sondern vielmehr darin, ob sie geeignet sind, ein treibendes Mo- 
ment in dem wissensclialtlichen Erkenutnissprocessu /:u werden. 
Nicht sowohl ihre bleibenden Resultate, als vielmehr das Mass 
vorwärtstreibender Ki aft, das sie hegen, weist ihnen ihre wissen- 
schaftliche Stellung an. 

Die folt^eoden Erörterungen bewegen sich in erster Linie 
auf dem Boden des deutschen Rechtes. Doch hat auch das 
öffentliche Recht der beiden anderen Staaten, das ich lehrte, 
das österreichische und das schweizerische, eingehendere Be- 
. r&cksichtignng gefunden. 

So gewissenhaft ich auch die einschlägige höchst umfang- 
reiche Literatur zu benutzen bestrebt war, so habe ich doch 
Gitatenhäufung so «Tiel als möglich vermieden und polemische 
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Exkurse auf dasKotiiwendigste beschränkl;, TomefamHcli in den 
Untersnchnngen zox allgememen RechtBiehre. Anf diesem 
biete sdiien es mir kamn «ndeis mSgUcli Tocendiingen, als 
dnrcli sorgfältige Darlegung des eigenen Staadponktes. An- 
fOlurang oder Bekämpfang aller jemals Über diese Probleme 
geäusserten Ansichten wOrde den ohnehin schwer m güedemden 
Stoff in eine anförmliche, ungeniessbare Masse yerw&ndelt haben. 
Grösste Klarheit und durch Polemik so wenig als möglich unter- 
brochene Darstellung erschien mir aber als das wichtigste Er- 
forderniss wirksamer Entfaltung meiner Ansichten in diesen 
grundlegenden i^artien des Werkes. 

Während des Druckes erschienen nnd konnten daher nicht 
mehr benutzt werden Hänel, Deutsches Staatsrecht I, Ber- 
natz i k, Republik und Monarchie, U 1 b r i c h, Oesterreichisches 
Staatsrecht in iMarquardsens Handbuch des öffentlichen liechts, 
2. Auflage. In dem Augenblicke, wo diese Zeilen zum Drucke 
gehen, kommt mir zu Euntze, Der Gesammtakt, ein neuer 
Rechtsbegriff (in den Festgaben der Leipziger Juristenfakultat 
fOrO. M üller), durch welche Schrift, schneller als ich es erwarten 
konnte, der Ton mir S. 107 ausgesprochene Wnnsch nach ein- 
gehender Untersnchung dieser Rechtsform in Tortrefflicher Weise 
erffült worden ist. 

Schliesslich sei es mir rergönnt, mdner Frende darüber 
Ansdrnck zu geben, dass ich dieses Bnch dem hochgelehrten 
Manne widmen konnte, dessen Name als femhinleuchtendes 
Wahrzeushen dentsdier Bechtswissenschaft weit Uber Deutsch- 
land hinans glänzt. Wenn ich ihm zu seinem Jubiläum eine 
Gabe darzubringen wage, so erfülle ich damit freudigen Her- 
zens ein Gebot der Dankbarkeit. Vor mehr als zwanzig Jahren 
war es, dass ich neben hunderten von Genossen, die dichtge- 
drängt in dem grössten und doch zu kleinen Saale der Wiener 
Universität seinen Worten b« Lrcisterf lauschten, ihn mit der 
gewaltigen Energie seines Wesens seine Tlieurie des subjek- 
tiven Hechtes verkünden hörte. Ihm und seinem Freunde 
Joseph U n e r verdanke ich es gleich manchen Anderen, die 
damals die Blüthe der Wiener Juristenlakultät genossen, dass ich 
in der Rechtsforschung meinen Lebensberuf fand. Als wohlwol- 
lender Berather, als thatkräftiger Helfer hat er mir s^ter in 
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ernsten Stunden beigestanden. SolcheB zu er widern , habe ick 
Nichts als dieses schwache Zeichen meines Dankes. Höge er 
es freundlich aufnehmen und möge es nicht unwürdig sein der 
Feier, zu der nun bald alle UmTeraitaten deutscher Zunge mit 
seltener Einmflthigkeit ihre Holdigongen darbringen werden. 

Heidelberg, im Mai 1892. 

Georg Jellinek. 
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Allgemeiner Theii. 



L Einleitiing. 

Von allen publicistischen Problemen tritt das der Eigenart 
des subjektiven öffentlichen Rechtes znletzt in das wissenschaft- 
liche Bewusstsein. 

Der erste Versuch juristischer Construktion und Erkenntniss 
•des modernen Staates wird von dem Natnrrecht luitemommen. 
Dem Naturrecht aber gilt das subjektiTe Recht, welches Ton 
ihm wesentlich sls Freiheit anfgefasst wird, als das Primäre, 
Vorstaatliche, der Staat als eine Anstalt zom Schutze des von 
ihm nicht geschafiFenen, sondern nur anzuerkennenden Rechtes. 
Eine scharfe Scheidung privater und öffentlicher Berechtigung 
ist unter diesem Gesichtspunkt nicht möglieh. Alle öffent- 
liche Berechtigung, soweit sie überhaupt als solche erkannt wird, 
erscheint nur als ein Accessorium der privaten. Im Einzelucu 
die verschiedenen >«üaiiceii der naturrechtlichen Lehre nachzu- 
weisen, wäre eine höchst interessante Aufgabe. An dieser Stelle 
sei nur als typisches Beispiel Blacks tone anfiel ii litt, der ge- 
mäss der natnrrechtlichen Doktrin, wie sie in England vuii Locke 
formnlirt war, sein berühmtes Werk über das englische Hecht 
damit anhebt ^), dass er sich die Individuen vorstaatlich mit ab- 
eoluter Freiheit ausgestattet denkt und sie, wenn sie in die bür» 
zierliche Gesellschaft treten, als , Kaufpreis bei diesem so Schätz- 
haren Handel" ') einen Theil ihrernatürlichen l'ieiheit aufgeben 
laast. In der Gesellschaft erhalten die Menschen aber die drei 



1) C!oiiunenbtries on the laws of England L L 

2) »as the prioe of so valoable a puioluMe» 1* ol I, p. 124 (10*^ ed.)» 

J«llla«k, SjratMD. 1 
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Ur- und Hanptreclite der Sicherheit, der Freiheit und des Eigen- 
tburns. Aus h^tzterem wird unter Anderem das parlamentarische 
ßecht der Steiierbe willigung abgeleitet. Ausser diesen Haapi- 
rechten habe aber die englische Verfassung denünterthanen noch 
»einige untergeordnete Hilfsrechtec eingeräumt, gleichsam Be- 
festigungen der drei Grundrechte, um sie uQTeraehrt zu erhalten. 
Diese seien die gesammte Parlam entsverfassuDg, die Beschrän- 
kung der königlichen Prärogative, das Hecht auf Bechtsschntz. 
und das Petitionsrecht 

Die Literatur des positiven Staatsrechtes hingegen hat vor 
der französischen Revolution auf dem Oontinente und namentlich 
in Deutschland den ahsterbenden Staat der ständischen Ge- 
sellschaft zum G^enstand, in welchem die Grundgedanken des 
öffentlichen Rechtes schon deshalb nicht zum Durchhruch ge- 
langen können, weil die den Einselnen zustehenden Ansprüche 
in der Regel als Privilegien aufgefasst werden. Den j^rössten 
Theil der Erörterungen aber pflegen die Untersuchungen über 
die Cuiiipetenzen des Landesherrn einzunehmen, welche ebenfalls 
in überwiegend privatrechtlicher Weise anff^efasst werden. Die^ 
Entwickeluiig der staatsrechtlichen Auffassung vom Wesen des 
Monarchen und der Staatsgewalt zu verfolgen, ist ebenfalls ein 
interessantes Thema, das eingehender literarhistorischer Bear- 
beitung liarrt. 

Von tiefgreifendster Bedeutung für die Umwandlung der 
Ansichten über das subjektive öfientliche Kecht wird die fran- 
zösische Revolution. Die Erklärungen der Menschen- und ßUrger- 
redite, welche den Eingang der drei ersten französischen Ver- 
fassungsurkunden bilden, sollen einen Katalog sämmtlicher Rechte 
der Staatsangehörigen darstellen, derart, dass alle Gesetze nur 
die nähere Pläcisirung und Durehfohrung der einzelnen Nummern 
des allgemeiuen Katabges enthalten, die Staatsordnung selbst 
ganz wie bei Locke und Blackstone nur als Schutzanstalt dieser 
Rechte erscheint'). 

1) »certain other auxiliarj rabordlnate rij^hts of thesubject« p. 141. 

2) Doclarfttion des droits de l'homme et du citoycn Art. 2; Lc but 
do toute association politique eet la conservatio^i des droits naturels et 
imprescriptibles de rhomme. Ces droits sont la libertö, la propri^t^, la. 
sfiret^ et la resistance k Toppression. 
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Bis auf die Gegenwart ist das System der Menschenrechte 
die Grundlage der französischen Auffassung des subjektiTen öf- 
fentlichen Rechtes, was auch immer die Kritik an diesem Sy- 
steme auszusetzen findet Trotz der Ausbildung, welche das 
französische Ver^valtungsrecht erfahren hat, ist aus ihm eine 
neue Erkenntniss des subjektiven öffentlichen Rechtes nicht er- 
standen. Das französische Verwaltungsrecht kennt nicht sowohl 
individualisirte Rechte der Einzelnen gegenüber dem Staate, als 
vielmehr Competenzen der Behörden, es normirt öbjektiTes, 
nicht subjektives Recht An diesem Stillstand in der Lehre 
Tom subjdctiven öffentlichen Rechte trfigt die Art der französisehen 
Rechtsforschung in erster Linie schuld. Sie ist entweder ab- 
straktes Raisonnement Ober rechtspbilosopbische Principien, 
oder Bearbeitung des öffentlichen Rechtes zu praktischem Ge- 
brauche. Wissenschaftliche Untersuchunj? des gegebenen Rechts- 
stoffes, um aus ihm höhere Principien zu gewinnen, ist nicht 
ihre Sache. 

Auch die deutsche Literatur in der ersten Hälfte dieses Jahr- 
hunderts steht wesentlich unter (Ipm Kinflusse des französischen 
Systemen. Die sich nach constituuoneilen Principien orgauisi- 
renden deutschen Staaten stellen in ihrt n Verfassungen eine 
Tabelle der öfientlichen Iv echte nach französischem Muster auf. 
Die von der Restauration bis zur zweiten Republik so mächtige 
Einwirkung französischer Ideen trägt das Ihrige dazu bei, die 
französische Theorie Tom Individualrecht auch in Deutschland 

1) Die fratisösitdie Theorie antencheidet droits oiviU niid droits po> 
litiques. Unter letsteren vosteht sie alles, was sie an öffentlicben Rechten 
des Emselnen anerkennt. Sie sind aber identisch mit den Menschen- 
und Bttrgerrechten, oder wie sie gewöhnlich genannt werden, den iroita 
garnntis par In, con?titu1ion. V^l. Block, Dictionnairc de Tiidministration 
Iranyaise droits civiis et politiques, B a t b i e, Traite du droit public 
et administratif II, p. 277 ff., Cabantoug, liept^titions ccrites sur le 
droit administratif. 3^"*« p. 19 ff., Lebon, Staatsrecht der fransö- 
sischen Repnblik in Harqnardsens Handbnch des öffentlichen Rechts 8. 27 ff* 

2) Vgl. 0. Mayer, Theorie des fransOsischen Verwalinngsrechts 
S. 157 f. Wenn auch die verwaltungsrechtliche Literatur von indivi- 
duellen Rechten spricht, die gegenüber der Verwaltunp- gef^chützt sind 
(z. B. Aucoo, Conferences sur le droit adminiKtratit 3*^"'" ed. N. 268i, 
80 hat diese Idee doch keinen Einfluu aa£ die systematische Ertassung 
der ganzen Materie. 

1* 
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zur hemcbenden zu erheben. Nebenher allerdings geht eine 

Strömung, welche gegen die französische Revolution und ihre 
staatsrechtlichen Consequeuzen sich ablehnend verhält. Sie setzt 
jedüch keine selbständige Lehre vom subjektiven öttentlichen 
Rechte an SteUe der herrschenden, sondern ignorirt es beinahe. 
Das bedeutendste Werk dieser Richtimg. die Staatslehre von 
Fr. .J. Stahl, enthielt noch in dei zweiten Auflage keinen 
besonderen Abschnitt über die öflentlichen Rechte der Unter- 
thanen, sie wurden vielmehr verschämt ohne jede tiefere syste- 
matische Untersuchung in dem Kapitel über die Qrenzen der 
Rechtspflege und der Verwaltung abgehandelt '). Von einer prin- 
cipiellen Uber die hergebrachten Schablonen hinausschreitenden, 
die Gesammiheit der ProbloDoe erörternden Lehre ist aber in dem 
ganzen Zeitraum von 1815 — 1850 nichte zu finden. 

Im Jahre 1852 wird endlich in der deutschen Wissenschaft 
der Versuch einer streng juristischen Erfassung der öffentlichen 
Bechto unternommen in der epochemachenden Abhandlung, 
welche C. F. Gerber*) fiber dieses Thema yeröffaitlicht. 
Zmn eisten Mal wird eine systematische, von rein staatsrecht- 
lichen Gesichtspunkten ausgehende Untersuchung des Gebiets 
der öffentlichen Rechte des Individuums durchü-eführt. Aller- 
dings sind es nur die CTiiaullaguu, welche erörtert werden, ein 
tieferes Eindringen in das überreiche verwickelte Detail findet 
nicht statt. Historische ürsaciitiu erklären dies zum Theil. 
Noch war das constitntionelle System in einem grossen Theile 
Deutschlands jungen Datums, in die HerVitsanschauungen des 
Volkes nicht eingelebt, die Theorie mehr abstrakten Ideen als dem 
conkreten ßechtsstoö' zugewendet; vor Allem aber mangelte ein 
ausgiebiger Schutz des öffentlichen Rechts durch eine ausgebil- 
dete Verwaltungsgerichtsbarkeit und deshalb war damals eine 
ganze Beihe von Fragen noch nicht aufgeworfen worden, die 
später das wissenschaftliche Denken beschäftigten. Nichtedesto- 
weniger bezeichnet die Abhandlung Gerbers einen Markstein 
in der Geschichte der Staatsrechtslehre überhaupt. 

Die folgende Literatur weist keinen zweiten Versuch einer 

1) Philosophie des Rechts II, 2, § 133 ff. Erst die 3. Auflage ent- 
hält 51Ö ff. ein Kapital über die Erklärung der Rechte. 

2) Ueber öffentliche Rechte. 
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durdigreifenden Ezöiterung des Problems des sabjektiren öfiPeni* 
lieben Rechts in seinem ganzen, erst in der Gegenwart deutlich 
erkennbaren Umfange «nf. In systematischen Werken Uber 
allgemeines, dentsdies Bundes- ReichB- und Landesstaatsrecht 
und Aber Terwaltungsrecht wird eine Lehre von den öffentlichen 
Rechten mehr oder minder eingehend vorgetragen, werden die 
Grenzen von Privat- und öffentlichem Recht untersucht. Man 
sollte meinen, dass bei dieser Lage der Dinge über die Grund- 
fragen längst Uebereinstimmung herrsche, eme communis opinio 
doctorum sich herausgebildet habe. Aber schon ein flüchtiger 
TJeberblick der einschlägigen Literatur ergiebt, da-ss die grösste 
Unklarheit und Verwirrung, unversöhnliche Gegensätze und 
Widerspruche in den fundamentalen Sätzen herrschen, auf denen 
die verschiedenen Autoren ihr Lehrgebäude errichten. 

Nichts steht nämlich weniger fest, als der Begriff des sub- 
jektiven öffentlichen Rechtes selbst^ In Fortbildung Gerbe ra- 
scher Gedanken') ist eine Richtung innerhalb der Staatsrechts- 
lehre entstanden, welche die Existenz der öffentlichen Rechte 
der BubjieiTten überhaupt in Frage zieht An ihrer Spitze steht 
die bedeutendste Leistung der deutschen reichsrechtlichen Lite* 
ratnr. Schon in der eisten Auflage des La band 'sehen Staats- 
rechts des deutschen Reiches war der Raum fOr das subjektiYe 
öffentliche Recht eingeengt ; in der zweiten ist diese Restriktion 
noch weiter vorgeschritten Unter dem Einfluss französischer 
Anschaunufren und wohl auch der Gerbei-Laband'schen Theorie 
hat Ottu Mayer das subjektive öffentliche Eecht auf ein Mi- 
nimum bescliränkt •'^). In einer vor keiner Consequenz zurück- 
schreckenden Weise hat rndlich Bornhak die öffentlichen 
Rechte aus der Reihe juristischer Erscheinungen zu elimmiren 
gesucht *). 

1) Znnftcbat v. 0 erb er selbst, Orundsflge eines Systems des dent- 
sehen Staatnrecbts 8* Aufl. | 11. 

2) Vgl. namentlick I» 8. 546 f. der ersten mit I, 8; 808 f. der sweitcn 

Auflage. 

3) Siehe S. 2 Note 2. 

4) Das preussische Staatsrecht I, S. 268 ff. 

5) Wesentlich negirend yerhalten sich zum individuellen subjek- 
tiven Ofli»tlieiieb Recht ferner O ö p p e r t, JahrbQcher für Uogmatik|XX 1 1 ^ 
8. 112, 118. 118, Köhler, Der Fn>ceea als RechtSTerhftltnies a 18 ff. und 
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Auf* der anderen Seite jedoch steht die Schaar der Schrift- 
steller auf dem Gebiete des Staats- und Verwaltungsrechtes, 
welche den Beü;rifF des subjektiven öffentlichen Rechtes als einen 
gegebenen hinnimmt, um die hergebrachten Typen als wissen- 
BGhafaich feststehende zu reproduciren. In der Terminologie be- 
stehen zwar manche SchwankungeD, trotzdem jedoch sind auch die 
einzelnen Kategorien im Grossen und Ganzen als feststehend zu 
betrachten. Eine in die Tiefe dringende Erörtentng des Grund- 
problems selbst und der zahlreichen sich daran knüpfSenden 
Specialfragen ist aber in den syatematiBeben Werken nicht zu 
finden Daher ist namentlich in der Frage nach den Grenzen 
sowohl des öffentlichen Rechtes überhaupt, als der subjektiTen 
Öffentlichen Rechte im Besonderen eine Üebereinstimmnng nicht 
vorhanden. 

Die grosse Bedeutung der in Frage stehenden Probleme 

zeigt sich aber auch darin, dass systematische und monogra- 
phische Untersuchungen , die andere juristische Disciplinen be- 
tretten oder von ihnen ihren Ausgangspunkt nehmen, in neuerer 
Zeit immer mehr das Thema der öffentlichen Rechte lierüliren 
oder erörtern. Das Privatrecht findet seinen (jcjiensatz und seine 
Schranken um öffentlichen Kechte, sowie »^s andererseits von ihm 
bedingt und mit ihm verbunden ist. Die Theorie des Civilpro- 
cesses ist lebhaft betheiligt an der Frage nach dem Dasein und 
den Gr^izen der öffentlichen Rechte Der enge Zusammen* 
hang zwischen Straf- und Staatsrecht hat auch in der Lehre von 
jenem das Verlangen nach Erkenntniss des Wesens los subjek- 
tiven Öffentlichen Rechtes hervorgerufen und zu Versuchen selb- 
ständiger LOanng mancher Einzelfiragen geführt. Die Lehre 
von der deutsdi - rechtlichen Genossenschaft , in der Form, 

— auf ungenügender juridÜBcber Basis — Schuppe, Der Begritt' deü 
subjektiven Rechts S. 83 ff. 

1) Die verhältniäamääaig eingehendsten Untersuchungen bei F. F. 
Mayer, Qtn&dBfttse de« VenraltungB^Becbt« 8. 488 iL, t. 8 a r w e j. 
Das öffentliche Recht und die yerwaltnngnrecbtspflege S. 102 ff», 405 ff.» 
sowie Allgemeines Verwaltungsrecht in Marquardsens Handbneh 
jS. 119 ff., E. L 5 n i tt g, Lehrbnoh des deutschen Verwaltungsrechts S. 8 ff. 

2) Dieser firenzzug" sorgsam gezeichnet von Wach, Handbuch des 
deutscheu Civilprocessrecbts I, § 8. Vgl. auch Frazik, Arch. für Off. 
Hecht IV, S. 241 ff. 
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ihr Gierke^) gegeben hat, sucht auf eigenartigem Wege 
zu einer selbständigen Erkenntniss des Verhältnisses zwischen 
dem Staate und den ihm eingegliederten Persönlichkeiten za 
gelangen. Die kirchenrechtliche Doctrin ist nicht nur wegen der 
staatlichen Rechte, sondern auch kraft der so viei£ache Ana- 
logien mit dem Staate bietenden Organisation der Kirche und 
der Gewalt, die sie Uber ihre Mitglieder ausfibt, an der Erkennt- 
niss des Wesens der öffentlichen Rechte in hohem Grade bei^eiligt. 

Eine Anzahl poblicistischer Monographien hat in jüngster 
Zeit ein nnd d&s andere Momoit aus dem Complez von Contro- 
Versen and erklärungsbedürffcigen Erscheinungen, die das Pro- 
blem der öffentliche!; Rechte erzeugt, herausgegriffen und auf- 
xnhellen versucht*). Allein gerade diese Arbeiten, sof'erne 
sie etwas Neues Ijieten. lassen die Nothwendigkeit einer gründ- 
lichen, allseitigen Untersuchung des ganzen Fundamentes, auf 
dem sie bauen, in hclirs Liclit treten. 

Unter diesen Verhältnissen scheint es an der Zeit, die wissen- 
schaftliche Discnssion auf diese Fundamente hinzuweisen. Im 
Folgenden soll der Versuch unternommen werden, das Problem 
seinem ganzen Umfange nach zu entwickeln und seiner Lösung 
entgegenzufahren. Nicht nur die öffentlichen Rechte der Einzelnen, 
auch die des Staates nach Innen und Aussen, die der privat- 
nnd der öffentlich-rechtlichen Verbände werden den Gegenstand 
der Untersuchung bilden. Es soll mit einem Worte das ge- 
sammte öffentliche Recht unter dem Gefliditspunkte des subjek- 
tiven Rechtes betrachtet werden. Ein Querschnitt gleichsam 
durch das öffentliche Recht inrd zeigen, dass seine gam» Struktur 
an allen Punkten yon dem Geflechte subjektiTer Rechte durchzogen 
istf die allerdings in ihrer Eigenart von dem, was man in der 
privatrechÜichenTheorie also nennt, sich wesentHcb unterscheiden. 

1) Von hervorraj^ender Bedeutiinsr für die hier behandelten Frag-en 
naoientlich: Üie üenossenschaftstbeorie und riin deutsche Rerlitssprochung. 

2) Sie werden in den betiellenden Knpiteln erwähnt werden. Einen 
giUäiieL'eQ Kreis hieber gehöriger Fragen erörtern Seydel, Grundsüge 
euer allgemeinen Staatalehre 8. 38 ff.« Ulbricb, Ueber OffiBntlicbe 
Bedite ond Verwaltungsgerichtsbarkeit , D^a ntaober ^onKolles* 
ber g, Die politiscben Reifte der Uniartiunen (lUiTolUndat), r. Stenge 1, 
Oeffentliche Rechte und öffentliche Pflichten in adnem Wörterbuch dea 
deatechea VwiraUangsrechta II, 177 ff. 



Digitized by Google 



8 



Das Problem des OfiiBiitlicben Becbtei. 



Der theoretische Werth einer derartigen Untersuchung er- 
giebt sich ans den vorstehenden Betrachtungen. Aber auch der 
praktische ist nicht gering zu veranschlagen. Die Erkenntniss 
des Wesens, der bestehenden oder zu erweiternden Grenzen der 
öffentlichen Rechte ist von hoher Bedeutung für eine Zeit, 
welche ihnen Garantien bereits geschaffen bat oder zu schaffen 
bestrebt ist 

H. Bas Problem des öffentlichen ftechtes. 

Jedes subjektive Recht setzt Yoraus das Dasein einer Rechts* 
Ordnung, durch die es geschaffen sowie anerkaimt und in 
gilteserem oder geringerem Masse geschützt wird. Alles WoUen^ 
Können, Haben der Menschen wird aus der Sphäre natürlicher 
LebensTorgänge in die rechtlicher Aktionen und Zuslfinde er- 
hoben durch das objektive Recht. Es ist nichts als eine Ver- 
wechslung von Faktum und Recht, wenn man das subjektive 
Recht als das Primäre erfasst, das die Norm seiner Geltung und 
Beurtheilung erst aus sich erzeugt. Es ist historisch möglich^ 
dass durch das subjektive Recht das Dasein der es erzeugenden 
und beherrschenden Norm erst zum Bewusafsein kommt, aber 
als logisches Pnus der Hechtsordnung ist das von ihr Verord- 
nete nicht denkbar. 

Eine objektive Ordnung des öffentlichen Rechtes ist daher 
Grund des subjektiven öffentlichen Rechtes. £he an die Unter- 
suchung des letzteren geschritten werden kann, ist daher die 
Frage zu untersuche: Was ist die öffentliche Rechtsordnung? 

Die Antwort hierauf scheint leicht zu sein. Das Probien) 
ist, sollte man meinen, längst gelöst durch die oft gehörte, 
immer wiederholte Formel: Das öffentliche Recht ist jenes, 
welches die staatliche OrganisatiOD und die Beziehungen des 
^Staats zu seinen Miigliedem regelt. 

Allein hier Ist sofort der kritische Einwurf zu erheben: Ist 
öffentliches Recht Uberhaupt denkbar? 

Das Ptivatxecht ist die rechtliche Ordnung der Lebens- 
Sphären coordinirter Persönlichkeiten, die gemeinsam der Staats- 
ordnung unterworfen sind. Die Möglichkeit gegenseitiger Be- 
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TecMigang tmd Verpflichtimg dnrchziebt die ganze Ordnung des 
Privatrechtes. 

Ist aber eine solclie wechselseitige Verpflichtang eines hö- 
heren Gänsen, einer CoUektiTperfion, als welche der Staat sich ons 
darstellt^ gegen die sein Substrat bildenden Individuen möglich? 

Für die VerhandpersSnlichkeiten innerhalb des Staates ist 
diese Frage unbedingt und leicht zu bejahen. Die staatliche 
Reditsordnung erkennt alle Ordnung der in ihr lebendea Verbände 
nur als eine relative an, die kraft ihres Gebotes und erentuell 
dureh ihre Machtmittel zu verwirklichen ist. Die MOglidikeit 
gegenseitiger Ansprüche von Verband- und Einzelperson ist 
durch die staatliche Rechtsordnung garantirt. 

Allein der Träger der öflentlichen Rechtsordnung ist der 
Staat selbst, und zwar ist der souveräne Staat Russchliesslich 
der Schöpfer seiner Ordnung. Der sich selbst, beslinmienue, seine 
Ordnung formell frei normirende Staat ist höherer Macht nicht 
unterworfen. Dann fehlt aber jede Macht, welche den gleichen 
Werth der Ansprüche von herrschender und unterworfener Per- 
sönlichkeit garantiren könnte. Ja, die Möglichkeit von recht- 
lichen Ansprüchen der Subjicirten an den Staat scheint » priori 
ausgeschlossen, wenn Träger des öffentlichen Rechtes nur der 
Staat sdn kann. Theilt man der Einzelpersönlichkeit öffent^ 
liehes fiecht zu, dann wird auch sie zum Subjekt des öffent- 
lichen Rechtes, was ein Widerspruch in sich zu sein scheint Alle 
Leugnung des subjektiven öffentlichen Rechtes operirt unausge- 
sprochen oder ausdrücklich mit diesem Grundgedanken. 

Allein wer die Möglichkeit öffentlicher Bereditigung der 
Subjicirten leugnet, hat sich die Oonsequenzen solcher Negation 
nicht klar gemacht. Alles Recht ist Beziehung von Rechtssnb- 
jekten. Ein isolirt gedachter Rechtsträger ist eine unvollzieh- 
bare Vorstellung. Auch der Staat kann nur Rechte haben, wenn 
ihm Persönlichkeiten gegenüberstehen. Ein faktisches Herr- 
schaftsverhältniss wird zum rechtlichen nur dann, wenn beide 
Glieder: Herrschender und iieherrschter als Träger gegenseitiger 
Ivechte und Pflichten sich anerkennen. Das Verhältniss des Herrn 
zum Sklaven war Rechtsverhältniss nur gegenüber Dritten, wie 
jedes Verhältniss einer Persönlichkeit zu einer Sache. Für den 
Sklaven war die Macht des Herrn rein faktische Macht; da er 
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nicht Rechtsgenosse war, gab es für ihn auch keine Üechtsmacht, 
Somit hängt von dem Dasein öffentlicher Berechtigung der 
dem Staate Eingegliederten das Dasein des öffentlichen Rechtes 
überhaupt ab. Eine Rechtsordnung, die nur eine Persönlichkeit 
berechtigt, ist ein Unding. Das objektive öffentliche Hecht 
einerseits imd das subjektive Recht des Staates andererseits sind 
bedingt durch die Thatsaehe, dass Herrscher nnd Beherrschter 
als solche Rechtsgenossen sind. 

Die Bedentang des subjektiven öffentlichen Rechtes reicht 
aber noch weiter. Ohne öffentliches Recht kein Privatrecht: 
ein Satz, der in den folgenden Untersuchungen noch tiefer be- 
gründet werden wird, der aber sofort einleuchtet durch die Er- 
wägung, dass eine schützende, nach Rechtsnormen verfahrende, 
staatliche, also öffentlich-rechtliche Organisation zur Anerkennung, 
Fortbildung, Gewährung und Verwirklichung alles Rechtes uoth- 
wendig ist. 

Ist der Staat aber nicht Träger von Rechten, so ermanpfelt 
er der Persönlichkeit, er kann dann auch nach Aussen hin nicht 
RechtssiibjekL sein. Er ist dann reines Machtsubjekt. Damit 
wird aber d;is Völkerrecht zur Unmöglichkeit. 

So erzeugt denn die Frage nach dem subjektiven ött'ent- 
lichen Rechte die nach der Möglichkeit der Rechtsordnung 
überhaupt. Das Problem gehört also zu den tiefsten und schwie- 
rigsten der Wissenschaft vom menschlichen Gemeinleben. Die 
folgenden Untersuchungen haben den Zweck, eine positive Lösung 
fflr dasselbe zu finden. 

Dass von vornherein der Charakter des Resultates bestimmt 
wird, bedarf der Rechtfertigung. Kann wissenschaftiiche For- 
schung etwas Anderes verlangen als reine Erkenntniss, möge 
sie auch alles Hergebrachte verneinen? 

Wenn irgendwo, so gilt auf dem Gebiete der ethischen Wissen- 
schafken der Satz : Negantis major potestas. Der beharrlich Leug* 
nende ist dadurch stets im Yortheil, dass sich dem absolut Wider- 
strebenden kein theoretisch zwingender Beweis irgend einer 
ethischen Grnndanschauung geben lässt, die bis zu einem ge- 
wissen Grade stets Sache nicht weiter ableitbarer persönlicher 
Ueberzeugung ist. In der Staats- und Rechtslehre zeigt sich 
dies darin, dass bald das Völkerrecht, bald das ganze Staatsrecht, 
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bald mindestens das subjektive öffentliche Recht einfach geleugnet 
werden. Derartige Negation kann das Resultat ernster wissen- 
schafüiclier Uebeizeagimg sein. Aber ebenso leicht kann ein 
Unberufener auftreten und sein Yerdanimungsurtheil Uber den 
Gedankenbau aussprecheD, den Generationen aufgeführt haben. 
Sehen wir doch jeden Augenblick einen rasch vergessenen Kamen 
erstehen, der irgend einem der grossen Denker der Yergangenbeit 
oder acicb allen zusammen den Garaus macht und den Triumph 
der eigenen Plattheit und Ignoranz proklamirt. 

Solchen nihilistischen Bestrebungen gegenüber muss daran 
erinnert werden, dass so etwas wie absolute Voraussetzungs- 
losip^keit in menschlichen Dini^en nicht existirt. Durch den «ranzen 
Inhuit «einer Bildung ist dem Forscher eine Voraussetzung seiner 
Arbeit gegeben, die ihm selbst unaufhebbar ist. Alle Erkenntniss 
ist nun einmal in ihrer Art dnrth das erkennende Subjekt be- 
dingt, das nicht eliminirt werden kann, sowie ein jedes Spiegel- 
bild durch die Beschaltenheit des Spiegels bedingt erscheint und 
mit diesem selbst verschwindet. Eine ärmliche Anschauung rom 
Oemeindasein des Menschen ist in vielen Fällen der letzte Grund 
der Verneinung ethischer, socialer, juristischer Probleme. 

Die Aufgabe der Wissenschaft von menschlichen Dingen ist 
aber wesentlich aufzubauen. Von aller Bomirtiieit frei hat 
sie die Erkenntniss des Reichthums der nie gam zu entrathselnden 
M^ischennatur zur unabweisbaren Voraussetzung. Auch wo sie 
zerstört, schafft sie doch nur den Boden für bessere, tiefere, 
breitere Fundirung des neu zu erachtenden Baues, zu ihm die 
alten noch brauchbaren Bausteine von Neuem verwendend, in 
der TJeberzeugung , dass ein absolutes von Vorne Anfangen in 
ihrem Bereiche eine kindliche Selbsttäuschung wäre. In der 
Negation dauernd zu verharren ist das Vorrecht des Beschränkten, 
'/iimal Negiren so leicht, Schatten so schwer ist. Mit einem 
Federzug kann der Werth der Gcdankeiiarljeit eines Jahrhunderts 
geleugnet werden von dem, der nicht im Stande ist, sie zu be- 
greifen. 
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in. Die rechtliche Natur des Staates. 

Der Streit um den Staatsbegriff, tod desaen richtiger Er* 
fasBUDg alle staatareditliche Erkenntnias abldbigt, hat in jüngster 
Zeit an Heftigkeit nicht verloren. Die Zahl mOglieher Lösungen 
des Problems ist zwar von Vornherein eine begrenzte; es sind 
stets dieselben Anschauungen, VozstellungeD, Begriffe und Bilder, 
die in Schlsditreihe gegen einander aufgestellt werden. Der 
Staat als Organismus, als Persönliehkeit, als Herrschaftssubjekt 
(Fürst oder Volk), als Herrschaftsobjekt (Volk und Land) , als 
faktischer oder rechtlicher Zustand, als Kechtsverhältniss hat 
mehr oder minder klar ausgeprägt zuerst in dem populären mid 
sodann in dem wissenschaftlichen Denken aller civilisirten Völker 
seine Stelle gefunden 

Dieser ewig nenp und doch so alte Streit kann aber, soweit 
es sich um die rechtliche Seite des Staates handelt, nicht ge- 
schlichtet werden, so lange man nicht das Kampfesterrain genau 
abgrenzt. In der Regel werden nämlich die allerdings nicht leicht 
zu fixirenden logischen und erkenntnisstheoretischen Bedingungen 
des Erfassens der rechtlichen Natur des Staates nicht zum Be- 
wusstsein gebracht. Ohne eine genaue Abgrenzung der Welt 
der juristischen Begriffe gegen andere Erkenntnissgebiete ist je- 
doch eine gedeihliche Untersuchung der Grundlagen des Staats- 

1) Sorgsame historische ünterauchwig lehrt, dass filr alle ethischen, 
politischen und juristischen Grundfragen eine bestimmte Zahl tjpi>cher 
Lösungen existirt. Entwickelung und Fortbildung der Theorie ist lalifr 
nur innerhalb eines conkreten Typus möglich. Gt'wisse typische Lösungen 
können im Laufe der Geschichte bei fortschreitender Jcirkenntniss ver- 
worfen werden, ftnawrBt selten ist jedoeh das Auftandien eine« neuen 
TypiM — es sei denn , daae eine eigenartige bistoriBehe Bildung selbst 
entsteht, wie der Bundesstaat der Gh^nwart Der Gegensatz derl^en 
wird hervorgerufen einerseits durch die versebiedene Position, die man zu 
dem beobachteten Objekt einnehmen kann, andererseits aber auch durch 
die geistige Augstattimg der Forscher. Auch für diese Probleme gilt 
Fichtes tiefsinniges Wort: Welche Philosophie man wähle, hangt davon 
ab , was man für ein Mensch i^t. In die wissenschaftliche Discussion 
würde aber sidierlicb mehr Rohe einkehren, wenn die Einsicht Mephisto^s 
Gemeingnt wtfrde: 

»Wer kaan was Darnmes, wer was Kluges denken, 

Das nicht die Yerwelt sdion gedacht?«. 
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rechtes unmöglich. Ueberhaupt spinnt sich ein grosser Theil 
juristisdier Controversen in allen Disciplinen der Rechtswissen- 
schaft nur deshalb unaufhörlich fort, weil der Jurisprudenz bis- 
her kein Kant erstanden ist^ dem sie eine Khtik der joristiBchen 
ürtheilskrafi za verdanken hätte. 

Ffir die juxistiaGhe firkenntoiss handelt es sich nnn aus- 
schliesslich nm Beantwortung der Frage: Wie habe ich mir den 
Staat rechtlich zu denken ? Die Antwort hierauf soll nnd kann 
nicht bestinimt sein, eine allseitige Erkenntniss des Staates su 
liefern. Ein nnd dasselbe Objekt kann zu einer FOlle ron Er- 
kenntnissarten Anlass geben. So gross auch die IMfferenzen unter 
ihnen sein mögen, so muss deshalb doch kein Widersprucb unter 
ihnen statthaben. Je nach dem Gesichtspunkte, unter dem es 
betrachtet wird, ist auch die Erkenntniss des Objektes eine an- 
dere. Und es ist sogar ein schwerer methodologischer Fehler, 
die Betrachtungsweise eines Erkenntnissgebietes den Forschungen 
auf einem ganz anderen z\i Grunde zu legen. 

Ein Beispiel möge dies erhärtf^n. Für die physiologische 
und psycholo*nsche Betrachtung existirt eine Symphonie als con- 
stiintes Objekt nicht. Vom Standpunkte d^s Natiirerkennens 
giebt es in der objektiven Äussenwelt und in der Innerlichkeit 
menschlicher Subjekte nur Luftschwiagungen und die durch sie 
erzeugten Tonempfindungen. Gemäss einem sehr verwickelten 
psychologischen Processe sind nun eine Anzahl Menschen im 
Stande, Klangoombinationen, die in der Seele eines Individuums 
stattgefunden hatten, auf Grund seiner durch bestimmte Zeichen 
yermittelten Anweisung^, auf ihren Hnsikinstrnmenten zu re- 
produciren. Die Gesammtheit der von einer Zahl austtbender 
Künstler zugleich und in zeitiicber Ckintinnitat, durch kurze Rube> 
pausen unterbrochen, herTorgebrachten Klangwirkungen werden 
in der Päycbe des Hörenden, wiederam durch einen sehr ver- 
wickelten psychologiscben Process zu einer Einheit zusammen- 
gefasst, nnd zwar ist diese Einheit eine verschied^ie in denein- 
zelntm das Publikum bildenden Individuen gemäss deren An- 
lagen, Fähigkeiten, Stimmungen. So oder ähnlich wird der 
Naturforscher und Psycholog den akustisch-psychologischen l*ro- 
cess sich erklären, der in der Aufführung einer Symjihonie statt- 
iindet. Aliein irgend ein sinnlich wahrnehmbares oder mit Hilfe 
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wissenschaftlicher Forschurgsmetlioden erschliessbares Objekt: 
„Symphonie" genannt, ist für ihn nicht g<'geben und mit Recht 
würde er den für einen unwissonsrhaftlichen Kopf erklären, der 
behauptete, ausserhalb der mögliclien Keproduktionen eines Musik- 
«stückes nnd der diese vermittelnden Zeichen existire noch etwas 
diesen Namen Tragendes, das dieselljc Realität besässe, wie die 
Aether- oder LuftmolekUle und ihre Wellenschwingungen. 

Allein ganz Bndere stellt sich die Sache für die aesthetische 
Betrsfibtong dar. Ihr erscheint die Symj)honie als ein Objekt 
des Genusses, der Betrachtang, der musikalisckea firkenntniss. 
Sie subetanzürt die psyehologiachen Vorginge, die, in Einem 
iDdividtniin erzeugt, in taasend und aber tausend Individuen zu 
Terschiedenen Zeiten sieb widerspi^eln. Und aie tbnt Becbt 
daran. Denn für die Welt der aatbetiechen Empfindung gilt 
eine ganz andere Wabrbeit als für die der tbeoretiscben Er- 
kenntnisB. Die C-MoU- Symphonie Beetbovens ist für die mu- 
sikalische Empfindung und Betracbtnng ein Objdct der tie&ten, 
wahrsten, gewaltigsten Realität und alle Naturwissenschaft und 
Psychologie sind nicht im Stande, an dem Bewusstsein dieser Rea- 
lität auch nur im (leringsten zu rütteln. So existiren in diesem 
Sinne die Bilder Raphaels und Tizians, die dichterischen Gestalten 
Shakespeares und Goethes als reale Objekte ästhetischer Erkennt- 
niss, während unter dem Gesichtsj^unkte theoretischen Naturer- 
kennens sie als hr)chst verwickelte psychologische Processe ohne 
jedwede Snbstanzialität sich darstellen. Die eine Erkenntniss- 
weise der anderen substitniren wäre aber eine schwere Verirrung. 
denn die Welt des theoretischen Erkennens und des ästhetischen 
Empfindens sind Ton einander gänzlich getrennt. Die beiden 
Erkenntniss weisen widersprechen aber auch einander nicht, da 
sie ein und dasselbe objekÜTe Geschehen unter ganz yerscbie- 
denen Gesichtspunkten zu ganz Ter sc Iii edenen Zwecken erfassen 
wollen. Und wenn etwa der „Empiriker* zum Aesthetiker 
sprScbe, seine Kunstwerke seien Fiktionen, es gebe in der Welt 
der Objekte keinen Hamlet und Faust, keine Venus von Milo 
und keine Rapbaelache Madonna, keinoi Don Juan und keine 
Eroika, sondern nur Bucbstaben und Papier, Stttcke geformten 
Marmors und mit farbigen Substanzen bedeckte Leinwand, so- 
wie mit krausen Zeicben erfDllte Notenheffce, die unter Um- 
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ständün bestimmte psychologische Processe lierrorrufen, so würde 
fler Aesthetiker den Empiriker mit vollem Kecht der Bornirtheit 
zeihen, die nicht erfasst, dass die Welt des Schönen zwar in 
ihren ps3'chologischen und physischen Gnudlagen, nicht aber 
ihrem Inhalte nach Gegenstand der Psychologie und Natur- 
wissenschaft sein kann. 

Auch die Welt des Juristen ist nicht die, welche das Objekt 
der theoretischen Erkenntniss bildet. £8 ist die Welt des B an- 
delss, des praktischen Lebens, die ausschliesslich die seinige ist, 
eine Welt der Dinge für uns, nicht derDingB an sich. Unter 
dem Gesichtspunkte Üieoretischer Erkenntniss giebt es keine 
Rechte als Substanzen oder Qualitäten, sondern wiederum nur 
höchst verwickelte psychische Massenprocesse und Beziehungen 
der Individuen zu einander, als deren Resultat sich bestimmte 
Relationen darstellen, die zu der Vorstellung von subjektiven 
Rechten und objektiven rechtlichen Institutionen führen. Eigen- 
thum und Besitz, Servitut und Pfandrecht, Kauf und Miethe, Ehe 
und Erbschaft sind nicht greif- oder sichtbare Dinge oder Eigen- 
schaften , sondern Relationen von solcher Complicirtheit , dass 
es schwer fällt . sie in vollem Umfange sich zum Bewusstsein 
zu bringen. Den psychologischen Thatbestnnd aber, der den 
juristischen Instituten zu (i runde liegt, wissenschaftlich zu er- 
forschen, ist die Aufgabe andei or Disciplinen als der juristischen. 
Die Jurisprudenz will und kann nicht ein Naturdasein erkennen» 
nicht Naturgesetze, die mit unwiderstehlicher Macht wirken, con- 
statiren, sondern ihre Aufgabe ist ea , Normen zu erfassen, 
die hypothetischen, kein Müssen, sondern ein Sollen zum Inhalt 
habenden Regeln, . welche das praktische Leben des handelnden 
Menschen bdierrschen. Ihre Objekte sind daher nicht Concreta, 
sondern Abstracta, Begriffe und Regeln, die nur verständlich 
werden, wenn man das Treiben der Welt kennt, in welche der 
praktische Mensch hineingestellt ist, eine Welt menschlicher In- 
teressen und Leidenschaften, die in Schranken gebannt und in 
Harmonie gesetzt werden sollen. Es ist die Welt menschlicher 
Zwecke und Werthe , in welcher das Rechtssystem seine SteUe 
hat Das natürliche Geschehen, welches diese subjektive, nur 
ftlr den Menschen vorhandene Welt ausgestaltet, mag Gegen- 
stand biologischer und psychologischer Forsdbung, sowie meta- 
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physischer Speculation sein und all diese Discipiinen haben ihre 
eigenen durch die Natur ihrer Gegenstände gegebenen Methoden. 
Ällein weder die naturwissenschaftliche noch die psychologische 
oder spekulative Erkenntniss und ihre Methoden sind die, welche 
dem juristischen Dogmatiker ziemen. Des Juristen Aufgabe ist es 
nicht, die für die Gesatumtheit menschlicher Erkenntniss so >vich- 
tigen natttrlicheii, indiTidual- und masrnnpejchologischeii Vor- 
gSiige za constatiren, welche za dem Rechtsinstitute des Eigen- 
thoina geführt haben, sondern er kann nur die Frage beantworten: 
Wie muss das Eigenthnm gedacht werden, damit alle auf das* 
selbe sich besiehenden Normen zn einer widerspruchslosen Einheit 
zusammengefasst werden können ? Also nicht : was ist das Eigen- 
thum, sondern wie ist es zn denken, ist die Weise wissenschaft- 
licher juristischer Fragestellung. Die von dem juristischen In- 
stitut erfassten und normirten Lebensvorgiiiige sind der Gegen- 
stand historischer und sociahvissenschaftlicher Forsch uu<t, dürfen 
aber, weil ein reales Geschehen darstellend, mit den blos ein ab- 
straktes üedankenleben führenden Uechtsvorschrit'ten nicht ver- 
wechselt werden. Die juristischen Begrifte lia))en daher keine 
Wesenheiten zum Objekt, die juristische Welt ist eine reine 
Gedankenwelt, die zu der Welt des real en ( lescbehens sich ähnlich 
verh'ält, wie die Welt der ästhetischen Empfindung zu der der 
theoretischen Erkenntniss Sie ist aber eine W elt der Ab- 
straktionen, nicht der Fiktionen. Der Abstraktion liegen reale 
Vorgänge in der Welt des äusseren und inneren Geschehens zu 
Grunde, die Fiktion hingegen setzt an Stelle des natürlichen einen 
ersonnenen Thatbestand und setzt ihn dem crsteren gleich. Die 
Abstraktion ruht auf dem Geschehenen , die Fiktion auf dem 
Erfundenen. Das Verkennen des tiefgreifenden Unterschiedes 
zwischen Abstraktion und Fiktion ist nicht zum Geringsten schuld 
an einer unrichtigen Auffassung der staatsrechtlichen Grund- 
begriffe 

1) Die Verkennung dieser Kelation ist eine der Uauptursachen un,- 
iVuchtbarer Polemik in der neuesten staatsrechtlichen Literatur. Ihr 
reihen sich an die vergeblichen Versuche, das Naturdasein des Staates ud* 
mittelbar rar Grundlage juriatiieber Oonstrnktion bu maehen und anderer- 
Hita den jurütiicben Be^ff des Staates mit der theoietiMhea ErkenntniiS 
desselben zu identificiren. 

2) Die JuriepnideDS hat ihr Gegenstäck unter den theoretiaehen 
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Hat man den generellen Unterschied der Gedankenwelt des 
Juristen von der objektiven Welt der Naturvorgänge er&sst, 
so ergiebt sich hieran s die Ünzulässigkeit einer üebertragung 
det Methoden für die Erkenntniss der letzteren auf die der 
ersten. Zu den iinsseiischaMichen Untugenden imserer Zeit zSMt 
4er methodische Synkretismus, Die naturwissensehaf tliche Me* 
ihode, die empirische Untersuchung, die biologische Foischungs- 
weise treten auf, um himmelstürmende Entdeck ungen zu machen. 
Von der einen Seite wird der Jurist belehrt, dass der Staat 
weder Kopf noch Beine habe, daher keine Person sein könne, 
▼on der anderen die epochemachende Wahrheit enthoHt, dass der 
Staat mitBaccillen, FarrenkrEutern, Säugethieren, Vereinen und 
Oenossenschaften eine grosse Kategorie wesensgieiclier Indivi- 
duen bilde. 

Zu diesem methodischen Synkretismus mag nun allerdings 
ein wichtiger Umstand beitragen , der aber um so mehr zur 
Vorsicht mahnt. Es unterliegt nämlich die Erscheinunn- des 
liechtes als socialer Funktion der menschlichen Gemeinschaft 
einer ganz anderen Betrachtungsweise als die systematische Er> 
fassung seiner juristischen Struktur. Social Wissenschaft und Ge- 
schichte wollen die Ursachen, die Entwickelung der socialen Er- 
scheinung des Rechtes darlegen, die Entstehung des Rechtes in 
seiner conkreten Gestaltung kennenlernen, die wirtbschaftlichen, 
•ethisdien, nationalen Triebkräfte des Rechtes, sowie seiue Bück- 
Wirkung auf das Volksleben erfassen. Fttr diese Disdplinen: 
für Bechtsgeschichte, veigleichende Rechtswissenschaft, Politik, 
politische Oekonomie u.s. w. sind nur die Methoden massgebend, 
welche die wissens<^fliliche Erforschung des objektiven histo- 
rischen Daseins der menschlichen Gemeinschaft erfordert Für 
-sie aber — sofern es tidi nicht etwa um dogmengeschicht- 
liehe Untersuchungen handelt — kommt das Recht gar nicht 
nach seinem dogmatischen Gehalt, sondern nach seinen ethischen, 
j:eligiöseu, ökonomischen, politischen Voraussetzungen und Wir- 

^iwenBchAften an der Mathsmatik. Wie diese mit abstrakten GrOMSnp 
bat jene ee mit abstrakten WillensverbältnisBen so tbnn. Allein nooh 
Niemand hat den Paukt oder die Linie geleognet^ trotidem beide nicht 

wahrnehmbar sind oder 1/2* tüx eine »fiktionc erklttrt, weil ihr in der 
:greif- und alehtbaten Welt nichta entspricht 

JalUnsk, SjatMi. 2 
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kungen in Beträcht. Nun ist es selbstverständlich, dass der 
Jurist nicht einseitig dogmatisch vorj^ebildet den juristischen 
Gehalt des Kechtes erforschen soll. Giebt es doch überhaupt 
kein menschliches Wissenscrebiet , das -m seiner gedeihlichen 
Bearbeitung nicht die Kenntniss anderer voraussetzte; je weiter 
der Blick des Forschers, je umfassender sein Wissen , desto 
sicherer und tiefer die Erkenntniss seines Faches ! Für Art and 
Kesultat der Arbeit des Juristen wird daher die Kenntniss und 
Beachtong anderer mit dem Rechte sich beschilfbigender Disci- 
j^en yon Bedeutong am. Allein die im forschenden Subjekte 
sich ToUziebende Vereinigung der Kenntniss mehrerer Wissens- 
gebiete darf nicht ein Ineinanderschieben dieser Gebiete selbst 
3Eur Folge haben. Rechtsdogmatik soll durch Rechts-, Wirth- 
Schafts-, Cultorgeschichte imd Gesellschaftswissenschafl; erginast, 
aber nicht ersetzt werden 

Welches der berechtigte Vortheil ist, den die Erkenntnis» 
der juristischen Natnr des Staates aus anderen Disciplinen ziehen 
kann, möge an einem wichtigen Punkte erläutert werden. Hi- 
storische Ikti achiung lehrt uns den Staat als eine weltgeschicht- 
liche Erscheinung kennen. Daher gehören die staatlichen Gebilde 
zu einer unter einen höheren gemeinschaftlichen Begriff fal- 
lenden Klasse socialer Erschf ] Hungen. Die Staaten stehen nicht 
neben einander als toto genere von einander geschiedene Indi- 
viduen, von denen jedes nur in seiner Eigenart erfasst, nicht 
aber einem höheren Begriffe untergeordnet werden kann. Es 
ist dies nicht der Fall, weil die menschliche Natur kraft ihrer 
Constanten Eigenschaften in allen menschlichen Dingen noth wen- 
digerweise Constantes auswirken muss, wenn auch weitgehende 
individuelle Untersdiiede innerhalb eines jeden Typus menschlicher 
Verhältnisse gegeben sind. Was für alle Aeusserungen des Gemein- 
lebens gilt, for Wirthschaft, Recht, Sitte, Religion, Sprache u. s, vr,y 

1) Die Selbständigkeit der liecbtttdogmaük scharf betont von La- 
band. Staatsrecht des dentsciheB Reiches 2. Änfl. I, Yorrede S. XI, XII. 
Allerduigi wird aber Lab and in seinen AiufOhrangMi der Bedeatong 

der im Texte genannten Disciplinen für die Arbeit der Bedttadogmatiker 

nicht gerecht. Die Kenntniss der historischen Voraussetzungen und der 

allseitigen Beziehnnoren fiinoH Rerhissatzp« ist für die juristische Cou- 
struktion selbst^ von der grössten Bedeutung; nur dadurch kann die Joris-' 
prudenz vor uuir achtbarer Scholastik gehütet werden. 
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die alle bei noch bo weitgehenden ünteradiieden gewisse Typen 
anfweisen, kann nidit fllr den Staat allein seine Geltung yerlieren. 
Vielmehr tragen alle unter den Begriff des Staates feilenden Einzel- 
erscheinnngen nothwendig gewisse gemeinsame Merkmale an sich. 
Damit ist aber die Behauptung Storks, die öffentlichen ßechts- 
veihiiltnisse seien im Gegensatze zu den priyatrechtlichen indi- 
viduell gestaltet als unrichtig erkannt. Constante Formen, 
welche die privaten Verhältnisse trotz der kaum zu erfassenden 
Fülle des Lebens beherrschen, müssen sich kraft der innerhalb 
ofewisser Grenzen gleichen Anlage namentlich der Cultnrvöllker 
und der Gleichheit der staatlichen Ziele auch in der Struktur 
der verschiedenen Staaten nachweisen lassen. Damit ist aber 
wie der Staatewissenschaft einerseits, so auch andererseits der 
Jurisprudenz geboten, ihren Untersuchungen die Erkenntniss zu 
Grunde zu legen, die sich aus der Vergleich ung der cankreten 
historischen Staatsindividnalitäten ergiebi. Was Aristoteles für 
die antiken Staaten mitnnerreichter Meisterschaft begonnen hatte: 
die Gesammtbeit nnd FtUle des staatlichen Lebens der wissen* 
schaftlichen Betrachtung zu Grunde zn 1^^, das ist fttr alle 
Zeiten nnd alle Bisdplinen, die sich mit dem Staate beschSftigen, 
ein unabweisbares Postulat. Diese Erkenntniss bewahrt aber auch 
Yor einem so eigeuthttmlichen Vezsuche, wie es der Ton Preu ss 
ist, eine „deutsche Staatsconstruktion" aufeubauai*), ein Ver- 
such, der wissenschaftlich auf gleicher Linie stünde mit dem 
Unternehmen, eine iraiizösische Ethik oder eine englische Ana- 
tomie zu schaffen. Allerdings operirt Preuss in erster Linie 
mit dem Begriffe des Or<jfanismus, dem er selbst eine über das 
deutsche Reich hinausgehende Bedeutung beilegt ; indesä selbst 
die misslungene Absicht, den deutschen Staat etwa wip die Keal- 
lasten als ein deutschrechtliches Institut sui generis nachzu- 

1) Zur Methodik de« Öffentlichen Rechte 8. 76. 

2) In seinem anregenden Buche : Gemeinde» Staat, Reich als Gebiets- 
JrOrperschaftoi. Versuch einer deutschen Staatsconstruktion auf Grund- 

iRf^e der Genossensclmftstbeone. S. 99 wird die »induktive MfthoHe», die 
nur den dent^cVten Staat auf Grund des deutseben Rechts erkenncji v ill, 
proklamirt, vvas den Gegner aller Abstraktion allerdinga nicht hindert, 
die gewonnenen Resultate S. 418 auf die internationale Gemeinschaft aus- 
zudehnen, 80 dasB sciifienlieh dne deotadie YOlIcelTeehteconstmktion ge- 
liefert wird. 

2» 
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weisen, ^iebt doch die gewichtige Lehre, dass staatswissenschaft- 
liche Erkenn iiiis^ die dogmatisch -staatsrechtliche vor Ausschrei- 
tungen behüten iuuss. 

Wir schreiten nun zur Beantwortung der Krage : Wie ist 
der Staat juristisch zu denken ? Hierbei sind wir uns Ijewusst, 
nur eine Seite des Staatsbegriffes za erfassen, und zwar jene, 
der wie alldo RechtsbegrifTen nur immanente Wahrheit für die 
Welt des menschlichen Handelns zukommt. Das An-sich des Staates 
zu bestimmen, die jene praktische Welt transcendirende Realität 
desselben zu er£EU9Sen, ist nicht Aufgabe der Jurisprudenz, sondern 
einer die natOrliclien und ethischen Grundlagen des menschlichen 
Gemeinlebens erforschenden Staatslehre. Die tiieoretische Basis 
der juristischen Erfassung des Staatsbegriffes ist aber die un- 
zweifelhafte natürlich-historische Thatsache des auf abgegrenztem 
Gebiete sesshafiken von einer Obrigkeit beherrschten Volkes, welche 
alle Tom wissenschaftlichen Sprachgebrauche als Staaten be- 
zeichnete Formen menschlicher Gemeinschaft aufweisen. Die 
juristische Untersuchung ergiebt nun Folgendes : 

1. Der Staat ist eine Personeneinheit auf 
territorialerGrundlage. Eine allseitige Untersuchung 
des Wesens der Einheit mangelt in der logischen Literatur 
trotzdem es von der tieigreiieudsten Bedeutung ist, sich die 
höchst mannigfjiUigen Vorstellungen, welche in dem BegriflPe 
der Einheit zusamiuengefasst sind , zum klaren Bewusstsem zu 
bringen und zu erkennen, durch welche Momente eine Syn- 
these hervorgerafen werden kann. 

Als objektive Einheit kann in der Ausseuwelt nur das 
räumlich Abgegrenzte und Untheilbare bezeichnet werden. Für 
die wissenschaftliche Erkenntniss wird daher nur das Atom in 
vollem Sinne als Baumeinheit sich darstellen In der mensdi- 
liehen Innerlichkeit sind die einfachsten psychische Akte objek- 
tiye Einheiten: eme Vorstellung, ein Willensakt, eine Empfin- 
dung stehen der psychologischen Betrachtung als untheilbare Akte 
des menschlichen Bewusstseins gegenttber. Fast unfibersehbar 

1) Die relativ vollständigste bei Sigwart, Logik II, §78. Nament- 
Jicb die Auafübrung über die teleologische fiinheit S. 215 iat von grosaem 
Werthe für die juristische Erkenntniss. 

2j aioy-o^ = Individuum. 
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ist aber die Zahl subjektiver Einheiten, d. h. jener Ein- 
heiten, die nur in unserer Vorstellung sich vollziehen, oTine dass 
ihnen in der Welt des Seins oder Geschehens etwas entspräche, 
was der Zusammenfassung räumlich, zeitiich und psychisch ge- 
trennter Elemente in unserem Bewusstsein analog wäre. Vor 
allem ist in der Zeit, die oontinuirlich verläuft, nur suhjektive 
Einheit, der wiUkttrlichen Einiheilnng der Zeit in Zeiteinheiten 
entspringend m^lich. Die continuirliche homogene Handlung 
oder Ersdidnung, ebenso alles, was durch einen Zeitabschnitt 
mit einander verbunden und gegen andere abgegrenzt ist, be- 
zeichnen wir als eine Einheit: die Vorlesung, die Spazierfahrt, 
den Schuss, den Blitz, das Gbwitter. Femer erfassen wir alles, 
was im continuirlichen Raum uns abgegrenzt erscheint, und zwar 
je nach unserem rituiülichen Standpunkt als Einheit : die Stube, 
die Wohnung, das Stockwerk, das Haus, die Strasse, die Stadt. 
Die VorsteHung; dt s Abgegrenzten als des Einheitlichen liegt 
auch den drei Aristotelischen Einheiten der Zeit, des Ortes, der 
Handkincr zu (irnnde. Selbst das üisoontinuirliche, aber in zeit- 
licher Folge regelmässig Wiederkehrende: den Sonntag, den 
Frühling, den Orientexpresszug fassen wir im praktischen Leben, 
eine Gedankenreihe abbreviirend als Einheiten auf, wie denn über- 
haupt die Kategorie der Allheit au( h durch die der Einheit ausge- 
drückt wird. Der durch subjektive Zusammenfassung gemein- 
samer Merkmale eine Vielheit einigende Begriff : die logische Ein- 
heit fahrt uns hinüber in das grosse Gebiet formaler Einheiten. Die 
Form bietet ein priDcipiumindiyiduationis selbst bei wechselndem 
Inhalt. Der Rhein erscheint uns stets als derselbe Strom, weil 
die wechselnde Wasserroasse sich stets in ein^ und demselben 
oder doch nur sehr langsam sich ändernden Bette bewegt; ein 
Regiment feiert sein hundertjähriges Jubiläum , obwohl keine 
einzige Person aus seiner Entstehungszeit mehr am Leben ist, 
weil gewisse formale Merkmale dieses Truppenkörpers unver- 
ändert geblieben sind, trotz der wechselnden Individuen, die 
seinen Inhalt bilden. Eine der bedeutsamsten Arten dieser 
formalen Einheiten sind aber die durch die Anwendung der 
Zweckkategorie geschalt piiei;. Vor Allem die organischen AXCsr ii, 
die sich uns, wie Kant in bisher nicht widerlegter [und nicht 
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verbesserter Weise aiuflllirt ^) , als durch einen inneren Zweck 
zu IndividaaUtäten zosammengefaBsto Einheiten darstellen. Ihr 
her sehen wir bei allem Wechsel der Form und der Materie 
dassdbe Indindunm bestehen, so lange dasselbe teleologische 
Princip ein in räumlich-zeitlieher Gontinmtät stehendes Nateir- 
gebilde beherrscht. Das Reis und der mächtige Baum, die 
Kaupe und der Schmetterling, das Kind und der Greis stellen 
sich in allen ihren Lebensschicksalcu als eine Individualität kraft 
des ihnen innewohnenden natürlichen Zwecktuonientes dar. Selbst 
der Mensch, dessen Bewusstsein durch psychische Störungen jede 
Continuität verloren hat, bewahrt für unser Deiiken seine In-, 
dividuaiität kraft des in ihm fortwirkenden organisixenden Zweck- 
momentes. 

In mehr oder minder bewusster Weise wird aber die Be- 
ziehung der Dinge und Personen zu mensch hohen Zwecken zu 
dem Einigungsprincip , welches in der praktischen Welt des 
menschlichen Gemeinlebens, daher auch im Rechte die grösste 
Bolle spielt, wenn auch hier in untergeordneter Weise noch 
andere Indinduationsprincipien thätig werden, wie das der räum- 
lichen Trennmtg nnd quantitativen Theilong. So ist x.B. das 
Objekt der Anssenwelt, welches einem oder einer Zahl coharenter 
oder doch verwandter Zwecke dient, für das praktische Denken 
eine Bache ; der juristische Begriff der Sache entsteht erst durch das 
In-Beziehnng-Seteen derAuasenwelt m menschlichen Zwecken'); 
daher kann auch ein und dasselbe Objekt unter Berflcksichtigung 
Terschiedener Zwecke betrachtet, Yerschiedene Sachen darstellen 



1) üxitik der Urtheilskraft §55 64, 65. 

8) Die klare Erkenntmaa dieser Relation mangelt der jnristfatäwa Li- 
teratur. Daher das ErBtannen Fittings, die Spedfikation, Ardur f. 
civ. Praxis 48, S. 8: »Die Begriffe der Entatebaiig und Yeniielitimg der 

Sachen sind nicht natanrisae&echaftliche , sondern rein psychologische, 
wie denn, so seltsam nnd befremdlich das auch klingen mag, in der Tbat 
der ganze Bef^riit' der Sache ein rein psychologischer ist.e 

3) Auf der handgreiflichen Verwechslung von Naturobjekt und Sache 
beruht die Polemik Seligmanns, Beiträge zur Lehre vom btaatagesetz 
und Staatsvertrag II, S. 152 gegea meine bereits G^te andVerordaniig 
S. 198 angedeuteten Anaebaniingeii fiber den B^riff der Saehe. Dan da 
und dasselbe Objekt in verschiedenen Relationen mehr^ Saeben dar- 
•tollen kaaii, lehrfc die tftglicbe fiechtopraxU. Man denke an das ICener, 
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Was aber nicht zn menscbliclien Zwecken in direkte, willkürliche 
Beziehung gesetzt werden kann, fällt niemals unter den Beg^riff der 
Sache, wie z. B. die Himmelskörper Daher emt der Zweck 
körperlich getrennte Objekte zu einer Sache, er ist es, der die 
unitas rerum distantium hervorruft. Ja, durch den Zweck allein 
werden die Sachen ia dieser Eigeuschafb uns verständlich, nur 
durch den Zweck Itöimen sie definirt werden. Für eine tbeoretiBche 
Naturbetrachtang giebt es keine Tische, Stühle, Häuser, sondern 
nnr Holz, Stein und Metall, erst wenn ich den Zweck kenne, 
der diese Materialien in bestimmte Formen zusammengefügt hat, 
wird mir auch das Wesen dieser IHnge in der praktischen Welt 
des Menschen klar. Aber nicht nnr diie Produkte der mensch- 
lichen Arbeit, in welchen der Zweck bewusst schöpferisch anf- 
iritt, anch die von der Natnr geschaffenen Objekte erlangen fttr 
die Menschen erst dnrdi ihren Zweck Bedeutung. Nur durdi 
Beziehung auf menschliche Zwecke entsteht der Werth und nur 
das Werthvolle hat im Rechtsleben Raum. Nicht das Pferd 
als Naturobjekt schlechthin ist Gegenstand reciitiiciien Verkehrs, 
sondern das Keit- oder Zugthier. Eni organisches Naturprodukt, 
das menschlichen Zwecken überhaupt nicht dienen kann, figurirt 
nicht auf der Liste der Sachen. Griftschwämme und l'le derraäuse 
sind keine Sacheri, es sei denn, dass sie durch eine i'jinreilumg 
in eine Naturaliensaminlung oder irgend eine andere ausnahms- 
weise stattfindende Verwendung zu menschlichen Zwecken in 
Beziehung gesetzt werden. Ferner erhalten die menschlichen 
Willensaktionen erst durch den Zweck ihre juristische Einheit. 
Bechtsgeschäfte und Delikte stellen sich uns als Einheiten dar 
und werden von dem Rechte als solche aufgefasst und beurtheilt 
kraft des einheitlichen Zwedces, der eine Reihe von oft seitlich 

das Werkzeug und Waffe (R.Str.G.B. §223a und § 367 sein kann, 
an das Buch, das durch blossen Wechsel des Zweckes ohne Aenderung in 
«einer Snbetans Hakalatur, den Balken, der Brennbolz, den Diamanten, 
der Sehmudc oder Instnimant, des Branniweiii, der Geauannittel oder 
Annei wiid. Mit den Wechsel dekZweekeB andern nek Haitg aaehdie 
N<»mien für die rechtliche Stellung des Objektes. Pertinenzqualität, die 
Eigenschaft der Unpfändbarkeit (R.C.Pr.O. § 715), Zollfreiheit, Kriegs- 
contrebande können durch Wandel ein und desselben Objektes von einer 
Sache in die andere kraft blosser Zweckandenmg hervorgerufen werden. 
Ij Vgl. Bekker, System def heutigen Pandektenrechtes I, S. 287. 
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unter Itrochenen Handlungen zu einer Einheit zarammenfasst» 
Ohne Anwendung der Zweckkategorie ist es überhaii})t gar nicht 
möglich in die Willensäusserungen des Menschen Sinn und 
Ordnung zu bringen. 

Aber auch Menschenmehrheitei: werden für das praktische 
Denken durch einen sie verbindenden Zweck einigt. Die 
Gleichheit und Continiiirlichkeit der bestimmte Zwecke ver- 
sorgenden unktionen lassen die einander ablösenden Funktionäre 
als eine Kinheim erscheinen, die anitas rerum distantium hat au 
der nnitas personarum snccedenüimi ihr Gegenstück. Die Firma 
erscheint Dritten gegenüber als eine Einheit, mag ihr Inhaber 
noch so oft wechseln; der Amtsrichter, der Minister, der Mo- 
narch sind in ihrer staatlichen Thätigkeit ein unsterbliches Organ^ 
wie viel sterbliche Menschen auch immer Tri^r der betreffenden 
Organschaffc waren. Es ist dies keine «Fiktion*^ so wenig es 
eine Fiktion ist, daas yor dem Hause des eommandirenden Ge- 
nerals ununterbrochen eine Schildwache steht^ obwohl die schild- 
wachstehenden Personen alle zwei Stunden wechseln. 

Auf dieselbe Weise werden auch zeitlich coexistirende In* 
dividuen zu einer Einheit znsammengefiuBst , wofern gemein- 
same Zwecke sie mit einander Terbinden. Die Versammlung, die 
Familie, der Verein, die Körperschaft sind derartige juristische 
Zweckeinheiten. Je intensiver und je dauernder die einigenden 
Zwecke sind, desto stärker erscheint uns auch die Einheit aus- 
geprägt. Unter dem Gesichtspunkte theoretischer Erkenntniss 
aber siit 1 selbstverständlich in allen Fällen nur Einzelindividuen 
vorhanden, die sich in mannigfachen Beziehungen zu einander 
und gegenseitig verursachten Zuständen betinden. Allein weder 
für das j^raktische Leben noch für das durch und durch prak- 
tische Recht hat diese Erkenntniss den geringsten praktischen 
Werth, d. h. jene Einheiten werden dadurch für das mensch- 
liche Zweckbewusstsein nicht aufgehoben. In diesem Sinne habe 
ich bereits früher behauptet, dass wir in einer Welt der Zwecke 
und Werthe leben, die einer absoluten Erkenntniss weder fähig 
noch bedürftig ist^). 

Dass nun auch der Staat dem juristischen Denken sls eine 



l).OeBetB und Veroidmug 8L 194, 
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Einheit erscheint, ist nach den vorangehenden Erörterungen klar. 
Die Gnmdlage dieser Einheit ist zunächst eine pbysisclie. Der 
Staat entfaltet sich auf einem räumlich abgegrenzten Theil der 
Erdoberfläche. Auf diesem abgegrenzten Tenitorinm leben 
Menschen, die gemeinsame, bleibende, einheitHche, nnter ein- 
ander zusammenhängende, nur durch dauernde Institutionen zu 
versorgende Zwecke Terfolgen. Schon kraft dieser constanten 
Zwecke stellt sich unserem praktischen Denken der Staat trotz 
seiner wechselnden Volksbestandtheile als eine teleologische Ein- 
heit dar. Endlich erscheint die diese Zwecke versorgende Staats- 
gewalt als eine continuirlicii - einheitliche kiuit des Denkpro- 
cessea, der eine Reihenfolge einander ablösender Personen, welche 
dieselben Funktionen vollziehen, als eine Einheit znsammenfasst. 
Das thut auch die über die scholastis( hen Fiktionen in der Juris- 
prudenz so stolz triumphirende realistisch-empirische Sclmle Jms 
Staatsrechts, indem der Herrscher, dessen Objekt der Staat 
sein soll, nicht das Herrscherindividuum, sondern die abstrakte 
Herrscherpersönlichkeit ist und indem die Einheit in dem Zu- 
stande der Beherrschung, die auch sie anerkennen muss, nichts 
als das Resultat eines Denkprocesses ist, dessen objektiver £r- 
kenntnisBwerth sich als höchst zweifelhaft darstellt'). 

Denn fUr die vor keiner Consequenz zurUckscheuende, um die 
praktischen Eesultate ihrer Forschungen unbekfimmrarte streng 
theoretische Betrachtung, die dss unabhängig ron unserer prakti* 
sehen Welt Ezistirende, dieser vielmehr Subsistirende erkennen 
will, wird die staaÜiche Einheit nicht yorhanden sein. Eine 
unübersehbare Reihe psychischer Massenprocesse, die 4Bwar ein- 
ander folgen und* untereinander in Causalzusammenhang stehen, 
aber in einer fortwährend wechselnden durch keine Continuität 
des Bewusstseins, die ja nur im Individuum stattfindet, zu- 

1) An Stelle des für eine realistische Erkenntniss nicht vorbandenen 
Staatswillene hat der Begründer der IJcrrRchertheorie in ihrer neuesten 
Form Seydel, Gnindzöge einer allgemeinen Stnafslehre S. 1 ff. und 
Bayerisches Staatsrecht I, S. 352 fi'. den angeblicii conkreten Herrscher- 
willen gesetzt. Wie dieser Herrscherwille von Individuum zu Indivi- 
dmun dch fortaetiti wodurch am den Bemchern der Hemcher entttehti 
woher die Identitftt des «ob stets wecbeelndem MemeheBmaterialU beste- 
henden Staate« kommt, diese Fragen werden von Seydel igiiorirt,«aber 
dadurch nicht aus äet Welt geschafft 
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sammengehalteneu Menschenmenge vor sich gehen, das ist der 
Staat für die die Realität in ihre letzten Elemente auflösende 
Forschung Schon die Annahme eines Zustandes oder Ver- 
liiÜtnisses der Beherrschung als Wesen des Staates ist für die 
, empirische Staatslehre" unzulässig, weil Herrscher und Be- 
herrschter ja in stetem Wechsel begriffen sind und die Ein- 
heit dieser Verhältnisse, als blos sabjektiv yorhanden« bereits 
einen Sprung aus dem Empirismns bedeutet'). IHne Summe 
Ton Zustinden, welche aber nur eine snbjektiYe Abbreviatur für 
ein schwer zu analysirendes C^eschehen innerhalb der gegen- 
seitigen Besdehungen der Menschen bedeutet, ist das schliessliche 
logisch durchdachte Resultat des Empirismus auf dem Gebiete 
der Erkenntnias der Natur des Staates. Allein dw Jurist, seiner 
Beschränktheit sich bewusst, wagt es nicht, in diese Tiefe hin- 
abzusteigen, sondern bleibt in der subjektiven Welt, in der das 
Rechtsleben sich abspielt und nicht theoretische Erkenntniss, 
sondern praktisclies Handeln herrscht, welches Einheiten schafft 
Tmd anerkennt, unbekünuaert darum, ob sie diesen ihren Cha- 
rakter auch vor dem theoretischen Verstände rechtfertigen können. 

2. Der Staat besitzt Persönlichkeit. Persön- 
lichkeit oder i-erson ist die Fähigkeit. Träger von Rechten sein 
zu können , mit emem Worte die Rechtsfähigkeit. Sie gehört 
nicht der Welt der Dinge an sich an, ist überhaupt kein Sein, 

1) Diesen Tbatbestand legtLingg, Empirische UntersucIiuDgen zur 
allgemeinen Staatslehre, adner 8taatitbeoi»exit Grunde und beweitt durch 
die Verdrehungen , Oewaltramkeiten and handgreiflichen Widersprüche, 

mit denm er operirt, um überhaupt von seinem Ausgangspunkte aus su 
einer Lösung staatsrechtlicher Plrobleme zu gelana:en, mehr als die schärfste 
Kritik hatte thun können, die (Unmöglichkeit einer »empirischenc 
Fundiruüg einer juristischen Discipiin. Dadurch erlang't dieses Bach aber, 
dessen kritischer Theil übrigens manche tretfonde Bemerkung enthält, 
eine Art von dauerndem Werth«. Kajm doch der berühmte Satz des 
8pinom: Verom index soi et fslsi auch umgekehrt werden I (Teber Li ngg 
Ygl. die Besprechungen von Pr enss Arehi? t Off. Beoht VI» 8^ 168 ff. und 
namentlich die gehaltvolle von Tezner, Qranhnts Zeitschrift f. d. Pri- 
vat- und öffentl. Recht XYIIf, S. ^0 ff. 

2) In der That leugnet auch Li ngg a. a. 0. S. IK) die Identität 
des Staates in verschiedenen Zeitperioden und vernichtet damit allein schon 
eine juristische Erkenntniss dauernder staatlicher Institutionen. Vgl. auch 
Prenss Archiv 166, 167. 
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sondern eine Relation von einem Subjekt zu anderen und zur 
Recht80idDung. Sie ist stets vom Rechte verliehen ^ nicht von 
Natm" ftUB gegeben. Es ist eine als Produkt jahrtausendelanger 
EntwickeliingerkanntesitÜiGbeFordening, denManachen schlecht* 
hin als Rechtssubjekt anzuerkennen, aber die Geschichte hat die 
traurige Lehre geliefert, dass eine Rechtsordnung möglich ist, 
welche diese Forderung nicht yerwirklichi Der SUave hatte 
natürliche Willensfahigkeit, aber keine RechisjEähigkeit, d. h. 
er konnte die das Individuum achatzenden Kormen der Rechts- 
ordnung nidit in seinem Interesse in Bewegung setzen, eine 
Fähigkeit, die ihrem Wesen nach künstlich, d. h. nicht durch 
organische Naturprocesse , sondern durch bewussfce menschliche 
Veranstaltung gegeben ist. Es giebt daher keine natürliche, 
sondern nur juristische Persönlichkeit'). Die Bezeichnung: 
physis* lie Person enthalt eine contradictio in adjpcto; physisch 
kann nur eine Substanz oder deren Funktion gegeben sein, 
Person ist aber wie erwähnt eine — nur })sychologisch zu be- 
greifende , abstrakte — Relation. Persönlichkeit setzt daher 
eine Vielheit von Menschen voraus, die in constanten Re- 
lationen stehen. Und zwar muss diese Constanz durch eine feste, 
wiederum von Menschen getragene Rechtsordnung verbürgt sein. 
Biese Ordnung bewirkt aber eine Vereinigung der Kechtsge- 
nossen in der oben entwickelten Weise. Die Einzelpersönlichkeit 
ist daher nicht die Grandlage, sondern das Resultat der Rechts- 
gemeinschaft. Was Aristoteles vom Verhältniss des Menschen 
zum Staate gelehrt hat, dass dieser frflher da sei als jener *), 
gilt unwiderleglich vom Verhaltniss des Rechtssubjektes zum Ge- 
meinwesen. Das Gemeinwesen ab einen Schon erklären und 
nur die Individuen als ursprflng^che Rechtssubjekte anerkennen, 
heisst die Theile in die Rand nehmen, nachdem man das geistige 
Band zwischen ihnen zerrissen hat. 

1) Dieser so lange verkannte Gedanke bricht sich immer mehr Bahn. 
Vgl. aus dor nene^iten Literatur Gierkf\, (Jenossenschaftstheorie passim, 
Prenss, Htm imie, Staatetc. S. 137, Mei.rer, Begriff' und Eigeothümer 
der heiligen öacheu I, S. 74, Dem bürg, i'andekben 2. Aufl. I, S. 136, 
Lab and, Staatsrecht I, S. 78, Bernatsik, Kritische Studien über den 
Begriff der jnr. Person, ArchiT f. 0ff. R. T, S. 286 C Barckhard, Zur 
Lehre Ton dea jorist. Psrsoaen, OrSnbats Zeitsobiift XVin, 8. 7 ff. 

2) Polti I» 1235 Bekk. 
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Jedes Rechts8ubjekt aber muss einen Willen haben, der 
im Stande ist, seine rechtlichen Interessen zn Terfolgen. Wird 
dem Staate Eechtssubjektivität zugeschrieben, woher nimmt er 
den ihm nothwendigen Willen? Da aller Wille menschlicher 
Wille ist^ so scheint er sdbst -willensnnfahig zn sein. Nnr dne 
Tertretang iQr ihn wftre denkbar, irie sie das Recht dem Ter- 
nünftagen Willens Entbehrenden durch den Willensfahigen zu 
Theil werden lasst. Somit wäre der Staatswille in Wahrheit 
nichts als Wille Einzelner, der nur kraft Rechtsgebotes, nicht 
kraft irgend einer anderen Nothwendigkeit als Wille eines hinter 
dem Wollenden stehendoi Wesens m gelten hat, eines Wesens, 
das sich ans eigener Kraft gar nicht und in keiner Richtung 
äussern kann, mithin ein Phantom — eine Fiktion ist. 

Allein so verhält es sich in Wahrheit nicht. Der Wille 
des Staates, der in dieser Hinsicht nur ein Specialfall der Col- 
lektivperson ist, ist keine Fiktion, sondern kraft derselben Denk- 
nothwendigkeit vorhanden, mit welcher uns die stetige, einheit- 
liche, unter einander zu.sainnienhäns'ende Zwecke durch Lremein- 
same Kräfte verfolgende Mehrheit von Menschen als eine Ver- 
einigung, d. h. wie schon die Sprache ausdrückt, als eine Ein- 
heit erscheint. Ist überhaupt die Existenz der Personeneinheit 
für das praktische Denken zugegeben, so hat sie , sofern 
ihre ZAvecke stetig, in sich einheitlich, unter einander cohärent 
sind, in den constant auf die Versorgung dieser Zwecke ge- 
richteten Willensakten unmittelbar ihren eigenen Willen. Mit 
derselben Benknothwendigkeit» mit der wir die Vielheit zur Ein- 
heit zusammenfassen, erscheint ims der in ihr auf Erreichung 
ihrer Zwecke gerichtete constante aktire Wille als ihr Wille, 
nicht nur als Wille des physisch Wollenden. 

Alle auf den Zweck der Einheit bezogenen Willensakte der 
Mitglieder der Einheit haben daher einen doppelten Charakter 
gemüss der doppelten Erkenntniss, welcher die Einheit unterliegt. 
In der plijsisch natflrlichen Welt sind es nur die Willensakte 
der Individuen, die da vor sich gehen, in der ethisch-juristischen 
Welt nur die Willensakte der Gemeinschaft. Das wollende In- 
dividuuuj wird unter der letzteren Betrachtungsweise zu einem 
Willensorgan der Einheit. Das Willensorgan vertritt daher nicht 
die Gemeinschaft, wie etwa der Willensunfähige durch einen 



Digitized by Google 



Die rechtliche Natur des Staates. 



29 



Willensfabigen yertreten wird, sondern es ist die wollende 
Gemeinschafb selbst, wie eben die Fähigkeiten der Glieder 
Fähigkeiten des Ganzen sind. Vertretener und Vertreter sind 
stets zwei geschiedene Personen. Personeneinheit und Organ 
hingegen sind nicht gegen einander selbsföndig, sondern das 
Organ ist eben ein integrirender Bestandtheil der Einheit. Hinter 
dem Vertreter steht daher ein Anderer, hinter dem Organ Nichts. 

Die Projicirung des Individualwillens auf eine geeinte Viel- 
heit findet für unser praktisches Denken überall statt, wo wir 
eine organisirte Zweckeinheit menschlicher Individuen sehen. 
Sie ist daher ganz unabhiinLiiLr in ihrer Grundla<^e von der An- 
ei'kennung durch die Keciitsordnung. l)ie oro-anisirte Räuber- 
bande, der verbotene Verein weisen die.^LHii ii Merkmale der 
Willensfähigkpit auf wie erlaubte Verbindungen. Daher erscheint 
auch der Usurpator als Willcnsträi>er des Staates so gut wie 
&üher der legitime Monarch. Zum rechtlichen Organ allerdings 
kann das faktische Willensorgan nur durch die Rechtsordnung 
erhoben werden, indem sie die bereits unabhängig von ihr 
als innere Lebensordnnng der Menscheneinheit bestehende Orga- 
nisation als solche anerkennt. 

Auch schaffen oder doch vorzeichnen kann die Rechts- 
ordnung eine derartige Organisation. Durch Eechtstötze musB sie 
namentlich in allen jenen Fällen geregelt sein, in denen der 
Wille der Vereinigung nicht unmittelbar Wille eines Indivi- 
duums ist, sondern aus den WiUensakten einer Mehrheit von 
Menschen gewonnen wird 

Es ist eine noch kaum begonnene, zur Feststellung der ju- 
ristischen Grundbegriffe jedoch nothwendige Untersuchung Aber 

1) IMe Gegner der juriatiaelien Penon ak eiaw fingirtea «eben alle 

nicht, dass bereits in der Annahme der Möglichkeit eines Majoritäts- 
willens, eines stellvertretenden Willens u. g. w. gemäss ihren Grandan- 
achauungen eine »Fiktion« liegt. In drr Welt der realen Dinge kann 
nicht nur aus den Willensaktionen mehn rer nicht ein einheitlicher Wille 
deätiUirt, kuunen auch Willen nicht addirt werden, ein Wille kann 
da niefat für den anderen wollen. Die BelatioBOi mehrerer Willen und die 
N<»rmen, welche dieee Belatlonen behernehen, gehOren aundilieetlicli der 
Welt der praktiwdwn Menschen an. Man versuche es nur «nmal, die 
Lehre von der Stellvertretung i. B. auf dieBealitftt anstatt anf dieRe- 
tation der Dinge aufiubanen ! 
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Yerwendung, welche die RechtBOrdnung von den Willens- 
akten der Individuen machen kann. Sie llaat den Willenaakt 
forlenstiTen, nachdem er lingstaein physisches Ende genommen 
hat, bis ein entgegengesetzter Akt ihn aufhebt; selbst Aber das 
Leben des Individuums hinaus lisst sie im Testamente und in der 
Stiftung seinen aus der Welt der objektiven Thatsachen ent- 
schwundenen Willen fortwirken. Sie ISsst ans dem Willen 
Mehrerer dnen in sich einheitlichen Willen entstehen, der als 
solcher ein über dem Willen der an seiner Bildung Theil neh- 
menden Individuen stehender ist. Alle Wahlen und Majoritäts- 
heschliisse haben diesen Charakter. Eine em])irisch-realisti8che 
Kechtslehre müsste consequenter weise jeden Majoritätsbeschluss 
für eine Fiktion erklären — denn wo ist das niclit „fingirte" 
Moment, welches die Willensakte einer Mehrheit von Individuen, 
die, wenn auch inhaltlich übereinstimmend, dennoch an sich ganz 
unverbunden sind, zu einer inneren Einheit zusammenschmelzen 
könnte. Ist demnach nicht der .Herrscher" in der Republik^ 
namentlich in einer solchen, die auch die Vollziehung aus^ 
schliesslich in die Hände von Collegien 1^^, wie heute die 
Schweiz und ihre Kantone, eine Fiktion, derart dass für sie die 
empizisdie Erleuchtung flberhaupt keine Formel findet *)? 

Die Rechtsordnung kann aber auch den umgekehrten Weg 
emschlagen, wie bei der Anerkennung der Entscheidung durch 
Hi^oritätsbeschltlsse. Sie kann einer Minderheit äea entschei- 
denden Willen zutheilen, ja den Willen einer Majorität durch 
den entgegengesetzten Willen eines einzigen Individuums ver- 
nichten lassen, wie & B. durch das Veto der Tribunen den 
Willen des Senates, durch dasjenige des Präsidenten der Vereinigten 
Staaten den gesetzschaffenden Willensakt des nordanierikanischen 
Congresses. Sie kann ferner die Willensäusserungen der Indi- 
viduen, die ja von Natur aus gleiche Intensität haben, mit ver- 
schiedener Macht ausstatten, so dass für den Orgaiiwillen ganz 
andere Gesetze gelten als die psychologischen, nach denen über- 

1) Lingg a. a. 0. S. 193 macht in der That den Versuch, beiCol- 
legialbeeehlfiBieii ein Individaum ^ den Fribidenten — alt den wahren 
wnienfttrftger hinsniitellen. Ueber die Entstellnng des juristiadien That- 
bestandes, die er zu diesem Zwecke Tornimmt vgl. die treffende Be- 
merkung von Preüss, Archiv S. 167 f.| nnd Tetner e. a. 0. 8. 5d4f. 
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haupt der in einem IndlTidnnm stattfindende Willeneakt nie- 
mals durch den eines Anderen alterirt oder yemicktei werden 
kann. Satze wie negantis major potestas, Vorgänge wie die 
Cassation eines TJrtheils durch die obere Instanz sind vom 

empirisch-psychologischen Standpunkte aus einfach unerklärlich. 
Sie sind aber nicht etwa Fiktionen, denn die ihnen zu Grunde 
liegenden Thatbestände sind die des praktischen Lebens und der 
praktischen täglichen Anschauungen. Vor dem Richterstuhl 
einer absoluten Erkenntniss allerdings zerstauben sie in Nichts. 

Fassen wir das bisher (ilesagte zusammen, so ergiebt sich, 
dass der Staat eine auf begrenztem Gebiete basirte Zweckein- 
heit menschlicher Individuen ist, die unter dem Gesichtspunkte 
praktischer Erkenntniss an dem Willen ihrer Glieder Organe 
ihres eigenen Willens besitzt^ dass die Rechtsordnung an diese 
unabhängig von ihr gegebene Thatsache anknüpfend die staat- 
liche Willensbildung ordnen kann. Dadurch setzt sich der seine 
eigene Ordnung schaffende Staat als Rechtssubjekt. 

Die Erkenntniss der persönlichen Natur des Staates tritt 
in wissenschaftlicher Klarheit in demselben Augenblicke auf, in 
dem erkannt wird, dass im Staate ein Ton dem der ihn bildenden 
Indiridnen verschiedener EinheitswiUe vorhanden sei. Mehr oder 
minder unbestimmt schon lange yorhanden yolMeht sie sich in 
Toller Schärfe und Deutlichkeit bei Hobbes, dessen materia- 
listisch-sensnalistische Weltanschauung der Annahme hyposta- 
sirter Begriffe diametral entgegengesetat ist: ein schlagender 
Beweis dafflr, mit welch' zwingender Notiiwendigkeit selbst die 
den Staat atomistisch aus den Individuen zusammensetzende 
Theorie des juristischen Staatsbegrirt's zur Persönlichkeits- 
theorie fuhrt Hobbes lässt bekanntlich durch einen 

1) Et iat daher nicht richtig, die PenSnlichkeitotheorie aus der or- 
ganischen abzaleiten, wie es in letzter Zeit öfter geschdien ist; ebeoio 
falsch ist n?, die Hegersche Philosophie als ihren Ursprung zu bezeichnen. 
Sie war vielmehr seit dem Knde des 17. Jahrhunderts die herrschende 
(man vgl. nur z. B. Pufendorf, de iure naturae et gentium VII, c. II, 
13, Kousseau, du contrut social 1. I cb. VI), wurde aber in Deutsch- 
land dnnili die nstfirUche orgaaiaehe Theorie Sohelling^acher FMBoug 
Terdnnkdt, bi« AI brecht in sauer epochemacbendeBlDsdg« des Mau- 
renb recher' sehen Staatsrechts in den Göttiager gelehrten Änaeigen. 
1837 8. 1491 sie ivieder aufklarte und als den «nrerrflckbaren Ansgangs- 
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UnterwerfungSYertrag der ursprünglich als isolirt gedachten 
Menschen nnter den Willen eines Einzigen oder einer Vielheit 
den Staat entstehen. Er erklärt hierauf: Unio autem sie facta 
appellatar cintae aje societas civilis, nam cum una sit omniatii 
Toluntas pro una persona habenda est; et nomine nno ab Om- 
nibus hominibus particalaribns distinguenda et dignoscenda 
babens sna iura et res sibi proprias. Ita nt neque civis aliquis, 
neqne omnes simnl (si excipiamus eum cnius Tolnntas sit pro 
▼olnntate omnium) pro civitate censenda sit. Givitas ergo (ut 
eam definiamus) est persona una, cuius Tolnntas, ex pactis plu- 
rinm hominum, pro voluntate babenda est ipsorum omnium, ut 
singalorum viribus et facultatibns uti possit, ad paceni et de- 
fensionem coinmunem Die spätere juristische Theorie hat 
diesen Ausführungen — abgesehen natürlich von der Verwerfung 
der naturrechtlichen Grundlage — nichts wesentlich Neues hin- 
zufügen kfhinen. 

Die Erkenntniss von der 1 ersönlichkeit des Staates It^- währt 
sich aber auch dadurch als die richtii^e. dass sie allein im "-'tande 
ist, den Erscheinungen des ötientlichen Kechtes eine befriedi- 
gende juristische Erklärung zu geben. Nur sie yermag z. B. 
das Völkerrecht juristisch zu erfassen. Ist der Staat ein ^ Ob- 
jekt", dann ist nicht einzusehen, wie dies Objekt Rechtssubjekt 
sein kann, denn Subjekte des Völkerrechtes sind und bleiben die 
Staaten. Diese bleiben aber dieselben Rechtssubjekte, welcher 
Wechsel auch immer in der »Herrscherpersönlichkeit* vor sieb 
gegangen sein mag. Daher wurde mit yollem Rechte das Unter- 
fangen Lamartines^ die zweite französische Republik kraft deß 
Wechsels der Staatsform Ton den auf ihr ans frOberer Zeit 

ptinkt juristischer Erkenntniss des Staates hinstellte, v. Gerber bat 
sodann in der zweiten Auflage seiner Grundzüge des deutschen Staats- 
rechts den A Ibrech t'scheo Standpunkt acceptirt. Ueber die Entwickelung 
der Persönlichkeitstheorie vgl. auch die trefTenden Darlegungen vonBer* 
natzik, Archiv für öffentl. Recht V, S. löö ÜF. 

1) deeiveY, 9. Geringe Eenntnias der Weltansichauung des Hobbes 
seigt ▼anKneken, üeber die sog. organische Staatstheorie S* 41 f.» 
wenn er auf Orand gelegentlicher Bilder in den Schriften Hobbes diesen 
für einen Vertreter der organischen Theorie erklärt. Ueber das Mecha- 
nische seiner Geaellschaftslehre vgl. die treffende Darstellung TOn L ange, 
Geschichte des Materialismas Aua. [, S. 234 if. 
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ruhenden internationalen Verpflichtungen zu befreien , von den 
übrigen Mächten als Tölkeirechts widrig ziirückgewieseii Noch 
weniger kommt man zu einem Völkerrechte, wenn man den 
Staat mit Lingg rechtlich als einen Zustand der Beherrschung* 
kennzeichnen will. Zustände können nicht Verträge schliesscn 
und nidit Kriege fahren! Man versnche einmal die joristiBch 
80 verwickelte Materie Ton dem Abschloss der Staatsverti^ge 
mit der Herrscher- oder der Zuetandstheorie Mriedigend zu 
lösen. HicEUiodus, hie salta! Eine Lehre, die nnföhig ist, die 
gegebenen BechtsyerhSltniBse zu constmiren, kann sie eben nicht 
begreifen und ist deshalb juristisch werthlos. Da ist die Theorie 
Gnmplowiczs viel conseqnenter, der im Gefühle seiner gäns- 
lichen Unfähigkeit des Verstöndnisses juristischer Probleme diese 
Probleme einfach für nicht vorhanden erklärt^). Das ist we- 
nigstens einsichtsvoller, als dem juristischen Denken zuzumuthen, 
auf Grnnd ganz unbi üiichbarer Lehren seine Arbeit fortzusetzen. 

Eine juristische Theorie muss eben die Erscheinnncre?i des 
Rechtslebens erklären können: sie darf weder psycholügiscli, 
noch naturwissenschaftlich, weder empirisch, noch realistisch, sie 
muss vielmehr ausschliesslich juristisch sein. Diese Forderungen 
erfüllt aber die von S e y d e 1 begründete Herrschertheorie anoh in 
allen Nuancen, die ihr Andere gegeben haben, nicht. Nicht nur nicht, 
wie ich bereits früher dargethan habe, die Rechtsbeschranknng 
des Herrschers ^) , nicht einmal das Dasein des Herrschers wird 
durch sie rerstSndlich — das des Usurpators ausgenommen. Wie 
aus ihr die Thronfolgeordnung zu begreifen sei, die bereits vor 
sechshundert Jahren Bracton zu der Erkenntniss ftlhrte, dass 
der König unter dem Gesetze stehe »quia lex facit regem", das 
ist schlechterdings unerklärlich. Und ebenso unerklärlich bleibt 
das ganze grosse uns hier beschäftigende Problem des Öffent- 
lichen Rechtes der Gewaltunterworfenen. Von diesem Stand- 
punkte ist die Leugnung der ganzen Materie jedenfalls conse- 
. queuter und auch cmfachei als die Erklärung. Man muss es 

1) Vgl. F. T. Martens, Völkerrecht I, B. 234. 

2) Was ihn nieht gehindert hat, jüngat ein »östwr^hiscfaes Staat»- 

rechte (Wien, Manz 1891) za erfinden. Zur Leugnung dieses Staats- 
jreohta wird Gumplowicz ohne Mühe alle seine Gregner bekehren. 

3) Die rechtliche Natnr der ätaateaverträge S. 22 fi'. 

J«llia«]^ Sjrttem, 3 
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Born hak zum Danke wissen, dass er vom Standpunkte der 
Herrschertheoric aus folgerichtig das subjektive öffentliche Jlecht 
des Individuums gänzlich geleugnet und damit ihren Bankerott 
mit voller ünb^^fnnyenheit prokknmrt hat. 

Zum Si hluiiise dieser L ulerj>uchung soll die der Herrscher- 
und Zustandstheorie direkt entgegengesetzte organische {Staats- 
lehre auf ihren juristischen Werth geprüft werden. 

Unter allen Hypothesen über das Wesen des Staates ist die 
organologische die älteste und populärste — liegt sie doch bereits- 
der Fabel des Menenius Agrippa zu Grunde. Das erste philo- 
sophische System, das sich eingehend mit dem Staate beschäftigt, 
das platonisGhe, hat sie bereits Tollständig ausgebildet. Na-- 
mentUcb die Yergleicbmig des Staates mit dem menschlicben 
Organismus ist bei Schriftstelleni aller Zeiten zn finden; anch 
nmgekehrt wird der Mensch mit dem Staate verglichen *). In 
der That, man mag welche Staaftstheorie ancH immer acceptiren, 
es fallt schwer, die mit einer Art psychologiseher Nothwendigkeit 
sich aufdrängende Analogie Ton Staat nnd Katnrorganismtts 
zurückzuweisen. 

lliebei ui uss aber zunächst die bisher nicht erkannte und 
doch 80 selbstverständliche Thatsache constatirt werden, dass der 
Begriff des Organismus historisch sich aus Analogie mit mensch- 
lichen Verhältnissen entwickelt hat, ähnlich wie der Gesetze^be- 
griff ursprünglich nur Keclitsnorm bedeutete und erst später 
analog auf die Katur übertragen wurde Schon die Ent- 
stehungsgeschichte des Wortes weist deutlich darauf hin. "OpYavov 
heisst Werkzeug, also ein menschlichen Zwecken und mensch- 
licher That dienender G^enstaud. Deshalb nennt auch Arist-O' 
teles das öpyocvGV einen „Ss'Üaov atj^u/ov*, den Sklaven hingegen 
ein ,opYoevov Ititlfuxov**), daher heisst das spätgriechische öp^oE- 



1) S. oben S. 5 Note 4. 

2) »Dar Qeniiu und die ttetbliehen Organe 

Sind dann im Bath vereint; und die Verf aasung 
Dee Menschen, wie ein kleines Königreich 
Erleidet dann den Zustand der EmpOrnng.« Shakespeare». 
Julius Caesar II. 1. 

3) .Teil in ek, Gesetz n. Verordnung 8. 37. 
4J Kth. Nie. Vlll, 13, 1161b, 4. 
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v(i)ai^, aus dem unser „Orgamernns" entstanden ist, ursprünglich 
nichts als eine mit den nötbigen Werkzeugen versehene, d. h* 
zweckmässige Einiichtnng und die Kömer gebrauchen das Worfr 
organicus geradezu fttr mechaniach Zuerst wurde nun der 
Begriff des Werkzeuges auf die menschlidien Glieder übertragen 
und auf die »Sinneawerkzeuge* , durch welche der Seele Em- 
pfindungen zugeführt werden. Und zwar spricht zuerst Plato 
von den „opyava $t' fi>v aUsMfs^tai %io^v xb dta^«cvc|i£vov£xaaTov*^), 
und Aristoteles wendet hierauf den Tenninns auf alle Glieder 
des menschlichen und thierischen Leibes an und stellt opyava 
^uoix^b und xsx'Miiä in G^ensatz *). Endlich wird die Natur 
als Bildnerin der menschlichen angeborenen Werkzeuge aner- 
kannt und die von ihr in ähnlicher Weise mit innerer Zweck- 
mässigkeit ausgestatteten thierisclien und pflanzlichen Wesen 
werden nun nach Analocrie des Menschen als Organismen 
bezeichnet. Indem der Staat dem Natururganismus gleichgesetzt 
wird, findet daher auf ihn eine Rückübertragung von Voi Stel- 
lungen statt, die der Welt des praktisch thätigen, die Dinge sich 
mittelst der W erkzeuge dienstbar machendeu Menschen ent- 
stammen. Daraus erklärt sich auch die Thataache, dass die or- 
ganologische Hypothese selbst für das unwissenschaftliche Be- 
wusstsein so viel Ansprechendes hat; ist sie doch naiv-anthro- 
pomorphistischen Ursprungs. 

Hält man sich dies vor Augen, so erkennt man, wie un- 
gerechtfertigt die Anschauung ist, dass man durch Acceptirung 
der Termini: »Organ" und »oiganisiren* nothwendigin denGe- 

1) VitruTius 10, 1 stellt folgenden Unterschied zwischen macbina 
und Organum auf: maebinae pluribus operibae maiores coguntor effectm 
habnre, ati balistae torcalaritunque ptela. orgaaa autem unim operae 
pradeati tractu perficiant, qaod propoeitum est, \\i scorpionis et nniso- 
cyclomm versatioiies* Also Organum nicbts als eine Oattnng von Werk- 
seugen. 

2) Tbeaet. 185 C. 

3) Vgl. Bouitz, Index Äriütotelicua s. v, öfixo-'^ov. Die Uebertragung 
des Werkseugsbegrifl'es auf die leiblidien ülieder deutüch a, B. in fol- 
gender Stelle: iwü |iftv Qpravov n&v ivsxa xaßt xSn dk xo0 ocb|iono( 
jpCcBv btamm fvtxa toff, 16 d* o5 Ivsxoi icpdgic nc« Trendelenlinrg, Arist. 
de anima bemerkt S. 331 : 'Opyava proprie ad animalium partes vitae- 
que quasi instrumenta trabuntor id enim agunt vel alicni consilio inser- 
viunt. 

3* 
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dankenkreis der organischen Staatslehre eingetreten sei'). Staat- 
liches Organ heisst staatliches Werkzeug, organisiren heisst 
Funktionen planmässig vertheilen. Gerade das Naturwüchsige, 
welches das Merkmal des Organismus bildet, ist bei dem durch 
bewusste menschliche That erfolg^den „organisiren" und des- 
halb auch bei dem durch bewusste. complicirte juristische Vor- 
g&nge bestellten Staatsorgan g&nslich ausgeschlossen 

Ist nun unsere Eenntniss vom Wesen des Organismus in 
Folge der Fortschritte der Naturwissoisehaft seit den Tagen des 
Alterthums bedeutend gestiegen, so birgt er dennoch ungelöste, 
yidlelcht unlösbare Rathsei in sich. Die immanente Zweck- 
mässigkeit, welche, um in der Kantischen Terminologie zu reden, 
die «reine IJrtheilskraft* in den organischen Gebilden erblickt % 

1) Terwecbeinng jnriitiwfaer und naturlicher Organisation bei 

Mayer, Krtt. Vierteljahrsschrift 1888, S. 578, wie überhaupt des Natur- 
daseiD-^ des Staates mit dem Rechtsbe^riffe dessellien. 

2) Den principiellen üntersrhied rechtlicher und natürlicher Orga- 
nisatiOD verkeant auch Preuss. (Jenieinde S. 157, Hechtliche Vorgänge 
als solche sind niemals natürlich im Sinne des mit causulerNothwendig- 
keit blind Wirkanden. Sie gehOren wie alle mensehlicben Schöpfungen 
dem Gebiete mensdiUcben Eflnaens, d. h. der Ennst an. Bei Nennung des 
Wortes Kunst überföllt allerdings die Organologen ein Granen, als ob 
menschliche Freiheit, rlie dor'h allein das Hdehste su schaffen vermag, 
tief unter den dumpfen Naturkriiften strinde. 

3) An die unklaren Anschauungen der ^iche 11 ing 'sclien Natur- 
philosophie sich anlehnend bestreitet Preuäs S. 281 die teleologische Aut- 
fassung des Organismus und will damit die oft wiederholte Lehre von 
der Zweckledgkeit de« Staates Ton Nenem au Ehren bringen. Dadareh 
«etat et eioh aber mit der ganien modernen Erkenntnisstheorie in ent* 
schiedenen Widmpracih« Nicht nur Rouz und Hyrtl, sondern vor 
Allem die Ergebnisse der modernen logischen Forschung hätten von ihm 
bei seiner Be^i^riffsbestimmung des Organismus zu Rathe gezof^en werden 
müssen. Niemand, der sich mit dem Wesen des Organismus beschäftigt, 
darf neben den Ausführungen Kants solche wie die von Trendelen- 
burg, Logisehe üntennelinngen 8. Aufl. II, S. US, Sigwart, Logik II, 
S. 216 and Wandt, Logik II, 8. 485 ff. ignoriren. Nach dem ftasaeren 
Zwecke des Orgaaismas su fragen, ist allerdings mflasig. Wie man aber 
ohne Annahme einer immanenten Teleologie den Organismus bestimmen 
will, bleibt schlechthin unerklärlich. Es ist wie wenn man aus der De- 
finition des Oceans das Merkmal der Flfhsigkeit elirainiren wollte. Vom 
Standpunkte der orgaoiachen Staatslehre bedeutet die Verwertuntr der 
Teleologie einfach die Vernichtung deä ätaallichen Lebens. Wenn das 
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stellt in unlösbarer Antinomie zu der Forderung der »reinen 
Vernunft', alle anscheinend teleologischen Natorrorgfinge in 
mechanisdie au&nlösen. Die objektiye, d. k von unserer An- 
schauungsweise ganz unabhängige Existens des Organismus als 
eines immanent teleologischen Gebildes b^iaupten, heisst den 
Boden positiyer Forschung verlassen und in das Reich einer 
mystischen Metaphysik hinttberspringen , heisst die Wahrheit 
durch Dichtung ersetoen wollen. 

Um die organische Staaftdebre vollauf zu würdigen, muss 
man sich eben vor Augen halten, dass sie in erster Linie nicht 
juristische Erkenntniss darbieten, sondern das NatunUi&ciii des 
Staates erklären will. Die von allen bewussten menschlichen 
Vorstellungen und Zwecken unabhängige IvteXe/eta des Stnntes, 
Avie sie durch Zusammenwirken aller kosmischen KrHfte ent- 
steht, ist ihr Objekt. So erscheint der Staat bereits dem ge- 
nialen Blicke des Aristoteles als ein durch unbewus^^t wir- 
kende Kräfte der menschlichen Natur liervorgerufenes mit einem 
nothwendigen inneren Zwecke bepfabtes (Ganzes. So hat auch 
die spätere organische Lehre den Staat stets als ein seiner Natur 
und seinen Zwecken nach menschlicher WillkUr entrücktes Ge- 
bilde aufzufassen gesucht. Im Kampfe gegen c|je naturrecht- 
liehen Anschauungen, welche die Staatsordnung schliesslich als 
willkürliches Produkt der jeweiligen M^orit&t ansahen, hat die 
organische Lehre mit conservativen und reaktionären politischen 
Aktionen verbfindet und diese stQtzend die menschlichem Willen 
entrfickten Naturgesetze des Staates aufzudecken versucht. Da- 

(rnm.c keinen Zweck für die i/iliedcr hat, wie sind poHtische Parteien, 
. die doch bestiiumte Zwecke durch den Staut erreichen wollen, überhaupt 
nur denkbar; wie kann man dann Aber Begierang nnd Verwaltung 
einet Staates dnüxtheilftllen? Ist der Staat begrifBicb swecklos, dann 
hat die innere Politik Riisfl]an«b nnd Enfirlanda den gleichen Werth 
oder vielmehr ünwerth, da der WerthhegriflT ein durchaus teleologischer 
ist. Vt\^ nun gar die Elimination des Zweckes, »des Scli('^pfprg des 
ganzen llechtes« aus den» Staatsrechte, das dadurch einfach unverständ- 
lich wirdl Mit Tollem Bechte erklärt H. Schulze, Einleitung in das 
deutsche Staatsrecht S. 126 den Staat ohne Zweck als etwas Unver- 
nünftige!. Bat aber die formal-jnristisefae Constrnktion» wie Preuss ans- 
f Ohrt, von dem die Erscheinungen des Reebtslebens beherrsdiendMi Zwe(^e 
abzusehen , dann ist die rnfähigkeit des Begrifies des Organismus als 
Grundlage juristischer Definition su dien^, klar dargethan. 
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mit stellt sie sich als eine metajuristische Theorie dar. Den 
Begriff des Organismos in die Jarispradeas einführen, heisst 
daher in den erkenntnisstheoretiBcbea Fehler verfallen, der der 
Beehtswelt gleiche Realität wie der Aussenwelt znschieibt Zu- 
dem ist der Begriff des Organismos jaristisch ebenso nnbranch- 
bar wie die Herrscher- oder.Znstandstheorie, ja sogar noch we- 
niger brauchbar. Demi die Mystik, welche den Begriff des Or- 
ganismus nmgiebt^ steht in schroffem Widerspruche mit der an- 
nächst begriffiiche Klarheit heischenden, jorisHschen D^knngs- 
weise, die wenigstens durch die Plattheit anderer empirischer 
Erklärungsversuche des Staates nicht gestört wird. 

Inwieweit aber die organische Hypothese als stautswissen- 
s?chaftliche Anschauungsweise für die Grundlagen des Staats- 
rechts von Bedeutung sein kann, sei schliesslich noch angedeutet. 

Es ist die Analogie zwisclien Naturorgan isiinis und Staat, 
welche bei vorsichtiger Anwendung innerhalb gewisser Grenzen 
nutzbringend werden kann. Es ist die Begründung der Insti- 
tution des Staates unmittelbar auf die natürliche physische und 
geistige Beschaffenheit des Menschen und daher seine zwar nicht 
YOm Willen, aber von regelloser Willkür unabhängige Existenz, 
sowie die nothwendige innere Gliederung, die den Staat den Or- 
ganismen gleichartig erscheinen lässt. Ferner sind es die in fester 
Ordnung sich vollziehenden staatlichen Funktionen, die bei allem 
Wechsel des Menschenmaterials stets dieselben Constanten Formen 
aufweisen, die langsame Aenderung, welche der Staat in der 
Begel wenigstens trotz der raschen Erneuerung der ihn bil- 
denden Individuen erf&hrt, die ihn dem, was wir von dem 
Organismus wissen, annähert. Die Identificinmg von Staat 
und Organismus hingegen ist auch vom Standpunkte theo- 
retischer Erkenntniss aus unzulässig. Es sind eine Fülle unter- 
scheidender Momente des Staates vom Organismus gegeben, 
über welche die Organologen einfach hinwegsehen. Wachsthum, 
Kückbilduiig und Tod sind dem Staate nicht nothwendige Pro- 
cesse; vor Allem aber mangelt ihm Fortpilanzungsfähigkeit, die 
dem Organismus wesentlich ist. Der grossartige Staatenbildungs- 
process des 19. Jahrhunderts zumal weist mit der Zeugung und 
embryonalen Eutwickeiung der Natorgebiide nicht die geringste 
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Analogie auf, es sei denn, dass man die Geburt der Minerva 
für einen nicht blos mythologischen Vorgang hält. 

Dem Staate fehlt ferner räumliche Ooatinuität und Abge- 
rgrenztheit seines Menschensubstrates. Dem menschlichen Or- 
ganismus darf er schon deshalb nicht gleichgesetzt werden, weil 
kein Bewusstsein hat^). Selbst unter dem G^ichtspnnkt 
juristischer Erkenntniss kann nur der perfekte in die Anss^- 
wdi tretende Willensakt seiner Organe als ihm eigen erklärt 
werden. Alle psychiscfae Innerlichkeit hingegen ist ihm yct- 
schlossen. Wissen, ttberlegen, fühlen, wOnsehen, sehnen, tränmen, 
hoffen, glauben bleibt eigenster Besits des Individnnms. Auf 
diesem Gebiete kann die Wissenschaft zwar Massenerscheinungen 
constatiren und demgemto geistige Anlage und Besitz ganzer 
Völker erforschen, allein einen einheitlichen Trs^r solcher 
Massenprocesse kann nur die Metaphysik behaupten, die zu allen 
Zeiten den Trieb besass, AV^esenheiten zu construireu, welche das 
Leben Ungezählter als ihr eigenes leben. 

Der jaristische Gewinn jedoch, der sich aus dieser Analogie 
y.iehej! lässt, ist iVil;^ender. Im Staate, wie im natürlichen Or- 
ganismus ist eine stete Thiltigkeit auf Verwirklichung seiner 
Zwecke (jreH( htet, gegeben. Durch diese auf die Verwirklichung 
ihrer Zwecke gerichtete Thätigkeit empfangen beide Erschei- 
nungen ihre Einheit, , beide sind Zweckeinheiten, Entelechien* 
Beide unterscheiden sich jedoch wesentlich dadurch, dass im 
Staate die WiUenseinheit niemals durch die schöpferische Hand 
der Natur gegeben ist, sondern dnrch bewusste, im geordneten 
Staate durch juristische Vorgänge entsteht, dass der Staats- 
wille gar häufig durch bewusst gefibten Zwang sich realisirt, 
während im einheitliehen Organismus die Bildung eines Willens 
aus mehreren und die Zwingung eines Willens durch einen 
anderen ganz undenkbar ist. 

1) V'f^]. Merkel in Holzendonis Encyclopiidie der Rechtswisseti-scbaft 
5. Aufl. S. 35. üeber weitere Unterschiede H. Spencer, Die Prin- 
dpien der Sodologie. üben, van Vetter II, §§ 230-^2. 

2) Beraatsik a. a. 0. 8. 276. 
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lY. Das subjektive öffentliche Recht des In- 
dividuums. 

Im Zusammenhange mit der Lehre Hegels vom Kechte, 
welche dieses als Willen erfas.ste: das objektive Iii rht in un- 
verkennbarer Fortbildung K o u 8 8 e au'scher Gedanken als den 
allgemeinen Willen, das subjektive als Bethätigung der Willens- 
macht des hidividuums, um das Dasein des freien Willens za 
offenbaren, hat sich eine Definition des subjektiven Rechtes aus- 
gebildet, welche es als ein Yon der Recbtsordnung verliehenes 
Wollendürfen, als Willensherrschaffc, WiUensinacht oder in ähn- 
licher Art bezeichnet. Untersuchen wir zunächst die psycholo- 
gische und jnristiBche Haltbarkeit der angegebenen Definition. 

Jeder menschliche Willensakt mnss einen bestimmten In- 
halt haben. Man kann nicht schlechthin wollen, sondern immer 
nur Etwas wollen, wie wir auch nicht schlechthin sehen, 
hören, föhlen, denken, sondern wie alle sinnliche Wahrnehmung 
nnd geistige TJeberlegung ein Etwas zum Inhalt haben muss. 
Es ist daher psychologisch unmöglich, dass ein Wollen schlecht- 
hin von der Rechtsordnung anerkannt oder verliehen werde. 
Ein Et was Wollen ist allein als Inhalt rechtsverleih ender Kechts- 
sätze niö<j:licb. Das Verhältniss des Individuunis zu diesem 
Etwas bildet nun. wie bei einiger Ueberlegung klar wird, den 
Inhalt aller rechtsbegrüudenden Rechtssätze. r>if ses Etwas dem 
Individuum zu verschatten, das Etwas ihm zu erhalten, den 
Genuss des Etwas ihm zu ermöglichen, ist der Zweck der in- 
dividuelles Recht begründenden l\echtsordnung. 

Dieses Etwas aber wird in ein derartiges Verhältniss zum 
Individuum gesetzt w^en seiner Tauglichkeit für individuelle 
Zwecke. Dieses Etwas ist das, was die nach der Ansicht der 
Rechtsordnung nothwendigen oder doch anerkannten Zwecke 
des Individuums fördert oder erfüllt. Mit anderen Worten : es 
ist dn Gut Was objektiv gefasst als Ghit erscheint, wird sub- 
jektiT zum Interesse. Ein Interesse ist ein Gut nach der sub- 
jektiven Werthschätznng fttr die mensdilichen Zwecke. Der 
ganze Zweck des Rechtes besteht in dem Schutz von Gütern 
oder Interessen. Zum Interesse wird das Gut nicht durch die 



Digitized by Google 



Das subjektive öffentliche Recht des IndividaumB. 41 

inctiTidiidle, sondern dnrcli die Durchsehnittswerthschätzung, 
welche die Aechtsordnimg selbst Torninmit. 

Die Anffaastfng des Rechtes als Interesses ist beikanntlich 
▼on I bering mit grosser Sclüürfe dniebgeßlhrt worden. Ihm 
gebührt das Verdienst, das ünssnfönglicbe der rdnen Willens* 
theorie dargethan za haben. Die Erfassung des Rechtes als 
Gutes findet in der Krause' sehen Keclitalehre ihre stärkste 
Stütze Allein sie ist von der Jurisprudenz nicht in unmittel- 
barer Anlehnung an diese formnlirt worden. Vielmehr hat un- 
abhän^g von ihr Dernburg das subjektive Recht des Ein- 
zelnen als dessen Antheil an den geseilschaftlichen Lebensgüteru 
bezeichnet 

Allein beide Definitionen gehen zu weit in ihrer Abstrak- 
tion Tom Willensmomente im Hechte. Das vom Rechte ge- 
schützte Gut oder Interesse wird zu einem solchen nur dadurch, 
dass es zu menschlichem Wollen in Besiehnng gesetzt wird. 
Nur als möglicher Inhalt des Willens wird ein Objekt der 
Anssenwelt oder eine Relation von Mensch zn Mensch ein Be- 
standtbeil der menschlichen Güter- nnd Interessenwelt. Man 
kann einerseits nnr Etwas wollen, aber andererseits muss das 
Etwas gewollt werden oder doch gewollt werden können, 
um Gegenstand rechtlicher Fürsorge zu werden. Der Wille ist 
das nothwendige Mittel, durch welches da<) , Etwas" zum Ghite 
oder Intoesse wird. Um das Gut oder Interesse zu schützen, 
muss daher die Rechtsordnung in erster Linie menschliche 
Willensmacht anerkennen und schützen. Die Hege Ische Theorie 
des subjektiven Rechtes Hess die Willensmacht um ihrer selbst 
willen anerkannt werden. Tiefere Einsicht in das Wesen des 
[{echtes lehrt . dass /.war nicht das abstrakte VV ollen , sonderu 
nur das Wollen zu bestimmten Zwecken anerkannt und geschützt 



1) Nach klarer Formnliruag des anbjektiven ftecbtea sucht man bei 

den Anhängern Krauses vergebens. Ahrens, Naturrecht 6. Aufl. de- 
finirt das objektive Recht I, S.228 und das Hechtssubjekt S. 333 fiF., er- 
wähnt aber nirgends ausdrücklich des subjektiven Rechtes. Röder, Grund- 
züge des Naturrechts 2. Aufl. I, S. 163 erklärt confus: »Das Recht in 
seiner Beziehung auf das Subjekt, dem es zukommt zu leisten oder sich 
lewten zu laaven, wird dM snbjektive Becht genannt«. 

2) Pandekten 2. Anfl. I, 8. 86. 
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wird, dass aber eine Elimination des Willensmoiiientes aus dem 
Bechtsbegriffe unmöglich isfc. Nur ist der Wille nicht Zweck, 
sondern Mittel fUr die Ziele des Individuums sowohl als der 
Rechtsordnung. Das subjektive Recht ist daher das durch An- 
erkennung menschlidier Wiliensmacht geschützte Grub oder In- 
teresse. Erst die reclitliclie Anerkennung einer anf das Gut 
oder Interesse gerichteten Willensmacht kann jene Individuali- 
sinmg des Rechtes hervorrufen, jene Verknüpfung desselben 
mit einer bestimmten Person, welche ein wesentliches Kriterium 
des subjektiven Rechtes bildet. Rechtlich geschütet wird ein 
Interesse durch objektives Recht, auch wenn es keine indivi- 
duelle Willensmacht anerkennt. Aller Schutz des Gemeinin- 
teresses schützt nothvveiulig eine ungez-alilte Sunuue von Einzel- 
interessen , ohne subjektive Rechte zu schaffen Nur wenn 
ein individueller W ille als massgebend für das Dasein und den 
Umfan<r des Interesses anerkannt wird, verwandelt sich dieses 
in ein subjektives Hecht. 

Wille und Interesse oder Gut gehören daher im Begrirle des 
Rechtes noth wendig zusammen. Nicht aber müssen der Träger 
des auf das Interesse gerichteten Willens und der Destinatar 
des Interesses identisch sein. Das Interesse bedarf zu seiner 
Existenz und Funktion eines Willens, der nicht der des In- 
teressenten sein muss. Das hat von anderen, als den hier vor- 
gebrachten Erwägungen ausgehend und zu anderem Ziele ge- 
langend, Bernatzik in klarer Weise nachgewiesen, die Ein- 
seitigkeit des reinen Willens- und des reinen Interessendogmas 
für die Er&ssung des subjektiven Rechtes erkranend 

Die Willensmacht ist das formale, das Gut oder Interesse 
das materiale Element im subjektiven Rechte '). Eine Unter- 
suchung über das subjektive öffentliche Recht wird daher zu- 

1) Das hat v. I bering selbst, Geist des römischen Jiechts 3. Aufl. 
UI, S 839 in voller Scbärfe erkannt. 

2) A. fl. 0. >. 232 fr. 

3) V. Iheri ng a, a. 0. S. 327 fF. bezeichnet das Interesse als das sub- 
fltanzieUe, die Klage als das formale Moment im Rechte, wobei er Qb- 
rigens 8. 888 ausdrücklich nnr von den Privatrechton «prioht. Erkennt 
man die Willensmacht als constitutives Element des Rechtsbegrifftis » so 
wird man in ihr, die sich mit dem Elagerecht nicht deckt» das formale 
Moment finden. 
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erat die Frage aufwerfen mflssen: Liegt das £riteriaiii des- 
selben, sein Unterschied vom sabjektiyen Privatrecht im for- 
malen oder materialen Elemente oder giebt es sowohl formale 
als materiale Unterschiede zwischen beiden? 

Um diese Frage zu beantworten, ist aber zunichst noch 
tiefer einzudringen in das Wesen des subjektiven Rechtes Uber- « 

Die Rechtsordnung kann sich zum individuellen Willen in 
mehrfacher Weise verhalten. Sie kaim ihm ein bestimmtes Handeln 

zur Vorschrift machen, also seine natürliche Freiheit einschränken ; 
sie kann seine natürliclie Freiheit anerkennen ; sie kann dieser 
Handlungsfähigkeit Etwas hmzaftigen, was sie nicht von Natur 
aus besitzt; endlich kann sie auch sich weigern, dieses Etwas 
hinzuzufügen oder es wieder zurücknehmen. Gebieten , \ er- 
bieten. Erhiu))en, Gewähren, Versagen, Kntzieheu sind die For- 
men . in welchen die Beziehungen der Kechtsordnunj? zum In- 
dividuum sich bewegen. Die beiden letzten Paare sind an dieser 
Stelle eingehender Betracliiung zu unterziehen. 

Wenn die Priyatrechtsordnnng die wirthschaftüchen Ver- 
kehrsverhältnisse regelt, so fügt sie der freien Bewegung des 
Individuums gegenüber den anderen keineswegs ein neues Mo- 
ment hinzu. Die Rechtsverhältnisse waren als Lebensverhält- 
nisse schon längst vorhanden « ehe sie einer rechtlichen Nor- 
mirung unterworfen wurden. Die Rechtsordnung erkennt die 
betreffenden individuellen Handlungen als erlaubt an, d. h. sie 
gestattet, dass der individuelle Wille nach gewissen Richtungen 
seine 'natürliche Freiheit gebrauche. Dieses Erlauben erstreckt 
sich aber nur soweit, als die natttrliche Freiheit die Sphäre 
anderer Individuen zu berOhren im Stande ist Wenn eine 
Handlung jedoch — absolut oder relativ — nicht im Stande 
ist, eine rechtlich relevante Wirkung auf Andere hervorzurufen, 
kann sie nicht als eine eriaabte bezeichnet werden. Nur inso- 
fern eine hierin bestehende Beschränkung aufgehoben wird, wird 
der Akt der Aufhebung auch als Erhiubniss bezeichnet. All- 
ein diese Erlaubnis^ ist rein netrativ. ihr ganzer EiFekt con- 
sumirt sich in der Aufhebung des \ i iliotes. Das l?echt regelt 
Beziehungen der Menschen untereinander, kümmert sich daher 
nicht um Handlungen, soweit sie nach seinem Ermessen eine 
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derartige fiesiehimg nicht besitzen. Daher giebt es kein Rechfc 
spazieren zu gehen und zu schlafen, insoweit und so lange diese 
indmduelleiL Aktionen in keine Bemehnng zu «nar Raehtspflicht 
gesetzt werden. Es theilen sich die menschlichen Handlungen 
unter diesem Gesichtspunkte in recht lieh -relevante und 
' rechtlich - indifferente. Die rechtlich relevanten von der 
Rechtsordnung gestatteten Handlungen hilden in ihrer Gesammt- 
heit das rechtliche Dttrfen. 

Der eigenthlimliche Charakter des Dttrfens wird klar, wenn 
wir die Wirkungen eines Verbotes betrachten. Jedes Verbot 
kann zurückgeführt werden auf die Formel: du darfst nicht. 
Ein Verbot iiai aber nicht die Wirkung , die verbotene Hand- 
lung unmöglich, sondern nnv die, sie reclitswidrig zu machen. 
Das Verbot kann übertreten, die natürliche Freiheit k^nn unter 
die Herrschaft von Normen gestellt, aber nicht vernichtet wer- 
den. Sofern nicht abs(dnter Zwang sie ausschliesst , kann sie 
trotz verbietender Normen reaiisirt werden. Das Nicht dürfen 
schliesst keineswegs da.s |)hysische Können aus. 

Die Rechtsordnung kann aber auch der Handlungsfähigkeit 
des Individuums Stwas hinzufügen, was es von Natur aus nicht 
besitzt. Sie kann ihm nämlich den Anspruch verleihen, dass 
gewisse seiner Handlungen von ihr als zu Hecht bestehend an* 
erkannt und demgeraiss staatlichen Schutzes theilhaftig werden. 
Es liegt nicht in der natürlichen Freiheit des Individuums, den 
Staat zu bew^en, eine von ihm vorgenommene Handlung, der 
bisher rechtliche Relevanz mangelte, für reditlich relevant zu 
erkl&ren. Das kann der Natur der Sache nach stets nur durch 
den der Bestimmbarkeit durch individuellen Willen entrflckten 
BeschluBS des Staates geschehen. Das Individuum mag welche 
Geschlechtsverbindung auch immer eingehen, zur Ehe wird de 
nur unter den vom objektiven Recht festgesetzten Bedingungen, 
es mag welche Verfügungen auch immer auf den Todesfall 
trelicn, zum Testament werden sie nur auf Grund der Rechts- 
vorschrift erhoben. Hier hat die natürliche Freiheit eine Grenze. 
Denn alle Bestimmungen , welche die Oiltigkeit von Rechts- 
haudlungeu und Rechtsgeschäften betreffen , jitatuiren ein von 
der Rechtsordnung ausdrücklich verliehenes rechtliches 
Können. Dieses Können steht in scharfem Gegensatze zum 
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Dürfen. Es wäre nicht richtig zu sagen, der Geschäftsunfähige 
dttrfe keinen Vertrag schliessen, er kann es vielmehr nicht, 
was immer er auch thue, es kommt kein Vertrag zu Stande. 
Das yenneintliche Rechtsgeschäft, das er abgeschlossen hat. 
ist nicht vorhanden, er hat eine im Beohtssinne nichtige Hand- 
lung begangen. Ebenso wenig entiialten Bestimmungen wie 
die, dass letsstwillige VerfÜfnuigen nicht von mehxeien Personen 
gemeinschaftlich errichtet werden können, dass als Testaments- 
zeuge der Ehegatte des Testirenden nicht mitwirken kann, dass 
Schenkungsverträge zur Giltigkeit die Erklärung in gericht- 
licher oder notarieller Form erfordern, irgendwie ein Nichtdttrfen 
in sich. Die Rechtsordnung verbietet diesen Vorschriften wider- 
sprechende Handlungen durcliaus nicht, sondern sie versagt 
ihnen nur die rechtliche Wirkung, der Richter kann zu ihrem 
Schutze wirksam nicht anü;erufen werden. Die Handlung, welche 
einem Nichtdürfen widerspricht, ist rechtlich rt'Irvant-, <?ie zieht 
Iieelusloliren nach sich, die Handlung hingegen, weiche einem 
!Nichtkonnen widerspricht, ist im Rechtssinne nicht vorhanden, 
sie ist rechtlich irrelevant. Soll sie zu einer rechtlich rele- 
vanten werden, so muss dem natürlichen Können ausdrücklich 
die rechtliche Anerkennung hinzugefügt werden. Das kann nur 
dadurch geschehen, dass die Handlungsfähigkeit des Individuums 
eine Erweiterung erfährt, dass ihm ausdrücklich die bisher nicht 
vorhandene Fähigkeit eingeräumt wird, in seinem Interesse 
staatliche Anerkennung und Thätigkeit zu fordern. Diese Fähig- 
keit aber ist nicht das Resultat einer Erlaubnisa, sondern einer 
Gewährung. Die rechtlich relevanten von der Rechtsordnung 
gewahrten Fähigkeiten bilden in ihrer Geaammtheit das recht- 
liche Können 

1) Die Erkprintniss des fundamentalen Gegensatzes von Dürfen und 
Können ist in der juristischen Literatur bisher in vollem Umfang nicht 
vorhanden. Meistens wird Dürfen und rechtliches Können einfach i(fen- 
tifidrt. Aber auch wo beide einander gegenübergestellt werden, mangelt 
in der Regel ein ieharfes Kriteriiim. So bdBrini, Lehrbuch der Pan- 
dekten 2. Aufl. II, $ 65, Bekker a. a. 0. I, 8. 47, 49 f. Der richtigen 
Erfaäsung des Könnens kommen nahe Thon, Rechtraomi und rabjective» 
Recht S. 335 ff. und Bierling, Zur Kritik der juristischen Gmiidbe* 
griffe II, P 56, sie verkennen jedoch die Natur de^; Dlirfens, das <!ie mit 
dem rechtlich Un verbotenen identificiren, weshalb auch bei ihnen keine 
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Das lechÜieke Nichtdfirfea kann ttbertreten werden, das 
recbtliehe NichtikOimeii niemals. Dort ist Strafe und Repara- 
tionspflicht Rechtsfolge der yerbotenen, hier Nichtigkeit der 

unverbotenen aber irrelevanten ilandlang. Das Können ist derart 
selbstiuidig gep^enüber dem Dürfen, dass jenes vorhanden sein 
und dieses fehlen kann. Die Fähigkeit zur Handlung kann ge- 
geben , ihre Ausübung verbüten sein. Können ist nicht nur 
ohne Dürfen möglich, sondern vermag sogar mit einem Nicht- 
dürten zusiiniinen zn bestehen, wie die lex minus quam perfecta 
zeigt. Allein niemals ist ein Dürfen ohne ein Können möglich 

Dürfen und Können, Erlauben und Gew^ähren stehen näm- 
lich in dem Yerhültniss zn einander, dass Erlauben und Dürfen 
saxsh unmittelbar l)e/jehen auf Verhältnisse des Einen zum An- 
dern, Gewähren und Können nnmittelbar auf Verbältnisse zwi- 
sißben einem reehtschdpfenden Ganzen und den ihm Eingeglie- 
derten, also in erster Linie zwischen Staat und Individuum. 
Gedurft wird dem Nebengeordneten, gekonnt dem Staat gegen- 
über. Hingegen ist es anders mit Nicbtdflrfen und Kichtk5nnen 
einerseits, Gebieten und Versagen andererseits. Das Verbotene 
wird nicht gedurft dem Staate gegenüber, d. b. das Individuum 
Icttnn aus eigener Machtvollkommenheit keine RechtsfolgLii an 
die verbotene, ihn schädigende Handlung des Anderen knüpfen. 
Nicht der Einzelne von sich aus, sondern nur die solches ver- 
fügende oder den Subjicirten gestattende Kechtsordiinng kaini 
gebieten und verbieten und demgemüss ein bestimmtes Thun 
und Unterlassen fordern. An das NichtdUrfen des Einen kann 
der Staat ein Können des Anderen knüpfen. Das unmittel- 
bare Subjekt also, dem das N ich tdürfen gezollt wird, ist der Staat, 
und nur mittelbar, kraft Jlechtsnorm kann das Nicbtdttrfen dem 
Anderen geleistet werden. Ebenso verhält es sich mit dem 
Können , welches unmittelbar sich nur auf den Staat bezieht, 
mittelbar aber auch Folgen für des nebengeordnete Individuum 
haben kann, insofern es nämlich mit einem Dürfen verknüpft ist. 

treffende Formulirung des VeirbältniBses von Können und Dürfen stt 

^den ist. 

1) Um jedem mügliclien MisüverüUiniloiss vorzubeugen, sei bemerkt, 
da£8 im Folgenden unter Können immer das rechtliche Können ge- 
meint ist. 
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Während das Gekonnte auch das Gedurfte sein kann und daher 
unter dem einen Gesichtspunkte gegenüber dem Staate, unter 
dem anderen gegenüber dem nebengeordneten Individuum statt- 
findet, ist das Nichtgekonnte, welches nicht mit dem Nichtge- 
durften zusammenfällt, nothwendig nach allen Richtungen ein 
Niehtkönnen. Was ich kraft Hecbtsnoim nicht kann, kann ich 
eben llherlianpt nicht, also Niemandem gegenfiber. Das Können 
ist Resultat eines Gewahrens bestimmten Inhaltes, das Nicht- 
kSnnen eines Yersagens schlechthin. 

Was sich aber weder auf eine Ober- noch eine nebeuge- 
ordnete Person bezieht, wird, insoweit dies der Fall ist, weder 
gedurft noch gekonnt, weder nicht gedurft noch nicht gekonnt. 
Alles Recht ist l^elation von Kechtssubjekten, wo aus irgend 
einem Grunde die Kclatioii mangelt, ist daher auch das Recht 
ausgeschlossen. Dieses Gebiet streng individueller Akte ist das 
der rechtlich irrelevanten Handlung^en. 

Dürfen und Können sind, wie bereits angedeutet, derart 
mit einander verbunden, dass jedes Dürfen nothwendig ein Können 
zur Voraussetzung hat. Nur soweit ist meine natürliche Freiheit 
rechtlich anerkannt, als mir die Rechtsordnung Mittel zur Ver- 
fügimg stellt, sie zu realisiren. Jede Erlaubniss, meine Freiheit 
in Beziehung zu einem Anderen zu bethätigen, beruht auf der 
Voraussetzung, dass der Staat diese Freiheit in ihrer Bethätignng 
innerhalb der Grenzen des Erlaubten anerkennen und schfitzen 
werde Erlauben ohne zu gewähren hätte keinen Sinn, es 
würde dadurch einfach eine Handlung formal fnr rechtlich re- 
levant erklärt^ jede Möglichkeit aber versagt, diese HeleTanz zu 
bethätigen. 

Allein umgekehrt ist wohl ein Können ohne ein Dürfen 

möglich. Es giebt zahlreiche Fälle, in denen die Rechtsordnung 

nur gewährt, d. h. eine neue Handlungsmöglichkeit schafft, ohne 
zu triauljen, d. h. ohne die bereits unabhängig von ihr be- 
stehende natürliche Freiheit nach irgend einer Richtung hin an- 
zuerkennen. Wenn der Staat dem Bürger Wahlrechte gewährt, 
so ertheilt er ihm ein von Natur ihm nicht zukommendes Können. 

1) Schuts nicht identisch mit riohterlichm Zwang, sondern mit der 
Gesammtheit der nach Art und Intensität abgectaften Garantien, welche 
das Rechtslcben kennt, vgl. das Scblnsskapiteh 
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Die Möglichkeit der auf die staatlichen Wahlen bezüglichen Akte 
wird überhaupt erst durch den Willen der Rechtsordnung ge» 
schaffen. Alle auf die Wahlen bezOglichen Handinngen der 
Einzehien enthalten kein Dürfen, sie sind yielmehr an sich, d. h. 
wenn man von ihrer Besdefaang zu dem staatlichen Akt der 
Wahl absieht, wenn man also das in ihnen gewShrte Können 
hinwegdenkt, nicht ein Dorfen enthaltende, aondem einfach 
rechtlich irreleTante Handinngen. Znm Wahllokal gehen und 
Stimmzettel beschreiben, sind weder erlaubte noch verbotene 
Handlungen. Allein als Wähler sich l^timiren und demge- 
mSsB an dem Wahlakt theilnehmen kann nur der durch das 
Gesete hiezu Autorisirte. Es giebt demnach ein rechtliches 
Können schlechthin, das nicht mit einem Dfirfen rerbnnden sein 
nniss. Und zwar ist dies stets der Fall, wenn es sich um ein 
Rechtsverhältniss publicistischer Natur zwischen Individuum und 
Staat handelt. 

Sieht man nämlich näher zu, so tindet man, dass die Pri- 
vatrechte immer mit einem öffentlich-rechtlichen Anspruch auf 
Aneikt nnimg und Schulz, verinmden, daher in ihnen Dürfen und 
KönTu n .^lets vereinigt sind. Privatrecht hat stets Beziehung; 
von Einzel})erson zu Einzelperson yaiy Voraussetzung. Jedes sub- 
jektive Privatrecht enthält daher nothwendig ein Dürfen und 
damit ebenso nothwendig ein Können in sich. 

Allein das subjektive Recht des Einzelnen auf dem (rebiete 
des öffentlichen Hechtes besteht ausschliesslich in der Fähigkeit^ 
Rechtsnormen im individuellen Interesse in Bew^ung zu seiasen. 
Da es sich in der Beziehung des Individuums zum Staate er- 
schdpfti so ist in ihm kein Moment enthalten, welches unmittel- 
bar ein Yerhfiltnias 2u anderen subjicirten Persönlichkeiten her- 
▼ormfen könnte. Auf Gbund Öffentlichen Rechtes können zwar 
priTatrechtliche Verhältnisse entstehen, diese heben sich aber 
stete scharf von ihrem publicistischen Ursprung ab. Das sub- 
jektive öffentliche Recht des Einzelnen hat daher immer nur 
em Können zum Inhalt. Daraus folgt, dass es nicht an dem 
von der Rechtsordnung anerkannten Masse natttrlicher Preiheits- 
bethätigung Theil hat, dass es vieiraehr ausschliesslich durch 
die Erweiterung der natürlichen Freiheit geschaffen wird. 

Alle selbständigen Rechtssätze können mit Rücksicht auf 
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<!ie hier erörterten ihnen zukommenden Funktionen eingetheilt 
werden in befehlende und erlaubende einerseits , in machtver- 
ieihende und machtversagende andererseits. Das subjektiTe öf- 
fentliche Recht beruht nicht auf erlaubenden, sondern aua^ 
flchliessUcii auf machtverleihenden Kechtssätzen. 

Das rechtliche Können ist aber identisch mit der Rechts- 
Ülhigkeit. Es besdchnet die einzelnen Richtungen, in denen 
sie sich bethaftigen kann. Die Gesammtheit des Könnens stellt 
die Persönlichkeit dar. Daher beruht alles sabjektive Öffent- 
liche Recht desSubjicirten auf Qaalifikationen der Peisönlichkeii 
Das subjektive öffentlidie Recht besteht setner formellen Seite 
nach daher in Ansprachen , welche sich aus oonkreten Qualifi- 
kationen der Persönlichkeit ergeben. 

Nicht mit derselben Schärfe wie innerhalb des formellen 
lässt sich innerhalb des materiellen Elementes das Kriterium des 
•öffentlichen Kcclites bestiiimieü. 

Es kann nicht liegen in der Natur des Interesses, denn in- 
dividuelles Recht rauss individuelles Interesse zum Inhalt haben. 
Vielmehr musi> es ges u lit \s>^rden in den Motiven, welche die 
Rechtsordnung zin- rechtlichen Anerkennung des Individualin- 
teresses bewogen liaben. Der älteste Versuch bereits, privates 
von öffentlichem Recht zu scheiden, ist von diesem Gesichtspunkt 
ausgegangen 

Jedes Individualinteresse findet rechtliche Anerkennung nur 
dann, wenn diese Anerkennung auch im Gemeininteresse geboten 
ist. Kein rechtliches Einxelinteresse , das nicht in Beziehung 
zum Gemeininteresse stOnde. Allein der Grad dieser Beuehnng 
kann sehr verschieden sein. Dadurch sondern sieh die Einzel- 
interessen in solche, welche Überwiegend um der individueUen 
Zwecke willen Ton denen, die' Überwiegend um der Gemeinzwecke 
willen constitnirt sind. Ueberwiegend im Gemeininteresse an- 
erkanntes individuelles Interesse ist Inhalt öffentlichen Rechtes. 

üeberwiegend im Gemeininteresse wird aber dem Einzelnen 
ein Interesse zugebilligt nicht als isolirter Persönlichkeit, sondern 
als Glied des Gemeinwesens. Demnach ist seiner materieileu 



1) L. 1 § 2 D, 1, 1. 

J«lUa«k, Syatem. 4 
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Seite nach subjektives öffentliches Recht solches, welches dem 
Einzelnen wegen seiner gliedlichen Stellung im Staate zusteht 

Diese materielle Grenzlinie ist an und für sich nicht immer 
mit Sicherheit zu ziehen. Sie erlangt aber ihre Bedeutung für 
die juristiBche Begriffsbestiinmang in Verbindung mit dem for» 
mellen Kennzeichen des suhjektiTen öffentlichen Rechtes. In 
zweifelhalten Fallen nämlich, wo das formal-juristische Moment 
keine Entscheidung bietet» wird diese aus der Gombination des- 
formalen mit dem materiellen Kriterium zu gewinnen sein. 

Diese grundlegende Erkenntniss zu erlftutem und zu er» 
weitem ist An^be der folgenden Kapitel. 

y. Oeifentliches und privates subjektives Kecht. 

Auf Grund der vorangegangeneu Erörterungen werden nun 
die allgeiiieineii (resichtspunkte bestimmt werden können, unter 
denen sich die Erkenntniss des Unterscliiedes von subjektivem 
öffentlichem und }»riv,itera Recht ergiebt. 

l)ie auf ein IntHi esse gerichtete rechtliche \\ illensmacht ist 
stets — direkt oder indirekt — Willensmacht auf Andere ge- 
richtet. Der Berechtigte erweist sich als solcher dadurch, dass 
er Anderen gegenüber über sein Interesse disponiren kann, so- 
d^ Kechtsbestand dieser Anderen erweiternd oder ihrem Handeln 
einen bestimmten Inhalt und Grenzen setzend. Im Fordern und 
Erlauben seigt sich die auf Andere gerichtete Funktion des sub- 
jektiven Rechtes. Soweit daher das aubjektiTe Recht in der 
Beriehnng ton Penon zu Person besteht , ist die Möglichkeit 
einer a priori in der Regel inhaltlich nicht bestimmbaren Zahl 
von Forderungen und Erlaubnissen das innere Wesen der recht- 
lich anerkannten Willensmacht. Eine conkrete, aus dem sub-' 
jekiiyen Rechte entspringende, gegen eine bestimmte Person ge- 



1} Die materielle Charakterisirimg des öffentlichen Rechtes ist in 
versehiedeiisr Nnaiieurnng die in der oeneren Literatur herrscbeiids» vgl. 
Waeb a. a. 0. 8. 98 £ Auch Pras&k, Andiiv f. Off. K IV, 8. 270 

aceeptirt sie. Auf sie laufen ferner die Erörterungen von Dantscher 
a. a. 0. S. 54 — 75 hinaus. In tiefgehender Weise ist das materielle 
Moment ausgeführt von Q i • r k e a. a. 0. S. 182 und au vielen an-> 
deren Stellen. 
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richtete aktuelle Forderung ist aber ein Ansprucb Eine 
conkrete, an individuell oder generell bestimmte Poreonen ge- 
gebene Erlaubniss des Berechtigten ist jedocli stets eine Ein- 
scbrinkung der rechtiich anerkannten potentiellen Willensmacht, 
eine Entaussernng von WillenBmaeht , eine Veraussernng 
im weitesten Sinne des Wortes. Sofern nicht das Recht selbst 
dem Inhaber verloren geht, besieht sich die Veransserung bloss 
anf bestimmte Ansprflche. Habe ich Jemandem meine Sache 
geliehen oder verpachtet, so habe ich ihm damit zeitlieh eine 
Summe von Ansprüchen ver&nssert, die mir als Eigenthümer 
principiell zukommen. Anspruch und Anspruchsveräusseruujx 
sind die beiden 1 unktionen des subjektiven Kechtes, zu der als 
dritte Rechtsveräiisseronor auf Untergang oder üebertragung des 
Rechtes selber gerichtet hinzutritt 

Der Anspruch ist nun gegenüber dem abstrakt-j)otentieUen 
Rechte stets conkret-aktuell. Krgeht auch das Verbot, mein 
Eigenthum zu stören, an Alle, so erwächst mir ein Anspruch 
auf Unterlassung oder Wiederaufhebung der Störung doch nur 
gegen den, der bereits irgendwie mit der Störung begonnen hat 
Habe ich kraft der Inhaberschaft eines Staatsrentenscheines prin- 

cipieU ein Recht halbjilhnge Zinsm zn fordern, so wird dieses 

■ 



1) üeber den Begriff des Anspnicbs in dem hier entw^elten 8inue 

vgl Ungar, System den österr, allg. Privatrechta II, S. 324, Merkel, 
Encyklopädie § 163, Windscheid, Lehrbuch de« Pandektenrechte 
6. Aufl. 1, § 43, ßrinz, a. a. 0. 1, S. 251 ff., Wach, a. a. 0. S. 15, 16, 
D e rn b u r g, a. a. 0. 1, S. 87. Anders fasst Thon a. a. 0. S. 223 ff. 
den Anspruch auf; gegen das Unzulängliche dieser Ansicht tretende Be- 
merkungen TOB 0 l n t h, Ardiir f. öff. B. III, S. 590. 

2) Thon a. a. 0. 8. 327 fOhrt ant, daae die Verftoeeeningebefagnin 
nicht tnni Inhalt des Rechtes cähle, »das was fibertrag«! wird, kann 
nicht zugleich das sein , was überträgtc. Allerdings ist bei jeder Dis* 
Position Dispositionsfähigkeit eines der verursachenden Elemente, allein 
ebenso bildet das Objekt selbi^t ein cansales Moment im Vorganj»e der 
Disposition, wie auch der Steinwurf (vgl. das Bild 8. 828) nicht nur durch 
die Kraft des Werfenden, sondern auch durch die Natur des geworfenen 
Objekts determinirt ist. 

3) G^n Windsebeid, der Sk s. 5. S. III von (dinglichen) An- 
sprüchen gegen Jedermann redet, vgl. die treffenden Bonerkungen von 
Brinz a. a. 0. S. 252, Thon ft. a. 0. S. 159 und Dernburg a. a. 0. 
I. § 89. K. 5. 

4* 
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Recht zum Anspruch erst mit dem Fälligvrerden einer jeden Zins* 
rate. Das Kecht verhält sich zum Anspruch gleichsam wie die 
actio in der Form, wie der F^&tor sie verhiees, zu der actio in 
der Form, wie er sie gab. 

In der rechtlichen Möglichkeit, Ansprüche an einen Anderen 
zn erheben in Verbindnng mit der Dispositionsmöglichkeit ttber 
Recht und Anspruch selbst äussert sich das Dflrfen. Es ist das 
spedfische Kennzeichen des Privatrechtes. Privatrecht ist prin- 
cipiell trennbar von der Person seines Trägers durch den Willen 
des Trägers selbst. Beschränkung der Dispositionsmöglichkeit 
können dnrch ins cogens und Verabredung stattfinden, ent- 
springen jedoch niemals dem Wesen des Hechtes selbst. 

Nur dieses den Kern des Privatrechtes bildende Dürfen ist 
rechtlich relevant. Rechtsgenuss, sofern er keine Beziehungen 
zu anderen hat, ist rechtlich irrelevante Handlung. Die lieehts- 
ordnunu erlaubt mir, mein Pferd zu verkaufen, zu verleihen, 
zu vernuethen. Allein ob ich es reite oder zum Ziehen ver- 
wende, ist ihr ganz gleichgiltig. Cxenus-smöglichkeit ist einer 
der grossen Zwecke, welche die Rechtsordnimg für das Indivi- 
duum verfolgt. Allein dieser Zweck ist ökonomischer und 
ethischer, nicht mehr juristischer Natur, er liegt ausserhalb der 
Rechtsordnung, wie der letzte Zu eck menschlicher Dinge noth- 
wendig ausser ihnen selbst liegt. Der rechtlich indifferente 
Rechtsgenuss kann TOni Staate im Gemeininteresse beschränkt 
werden durch Gebote und Verbote. Dann treten die betreffenden 
Handlungen aus dem Kreise der rechtlich irrelevanten heraus, 
es wird die natttrliehe Freiheit in ein Pflichtverh&ltniss zum 
Staate gesetzt, d. h. beschrankt. An die Stelle des rechtlidi 
irreleyanten Genusses tritt dann g^benen FaUes die rechtlich 
relevante deliktische Handlung. 

Das Priyatrecht hat daher stets eine Richtung auf eine 
andere nebengeordnete Persönlichkeit; das Entstehen und Ver- 
gelMB. neuer PriTatrechte mehrt und mindert die Persönlichkeit 
nicht. Diese ist unabhli^(ig ron dem Masse des Dttrfens, das 
sie besitzt. 

Anders aber verhält es sicii mit dem Können, weiches auf 
Grund machtverleihender Sätze mit jedem Privat rechte verbunden 
ist und das specihsche Kriterium des subjektiven öffentlichen 
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Rechtes bildet. Dieses Können ist ohne Minderung der Person 
Tinab trennbar von ihr und unabhängig von dem conkreten Be- 
sitzstände an Priyatrechten. Alle rechtlichen Fähigkeiten, welche 
die Rechtsordnung verleiht, auf deren Grund erst der Erwerb 
einzelner Beeilte und der Schutz der erworbenen stattfindeti 
sind das Bleibende in dem Wechsel des conkreten Rechtebe* 
Standes. Das erklärt sich danras, dass diese Fähigkeiten auf 
dem dauernden Yerhältniss des IndiTiduiims zum Staat beruhen, 
dass der Staat grundaitdicb das Recht des Einzelnen schützt 
und die priyatrechtlichen Rechtssätze für ihn nur die AnUsse 
und Bedingungen bezeichnen, bei und unter denen er zur Aus- 
übung seiner Öchntzpflicbt sich veraula&st 1 üiilt. Die Gesammt- 
heit dieser Fähigkeiten aber bilden , wie schon erwähnt . die 
Kechtsfähiu-keit des Individuums, d. h. seine Person. Was man 
P( rs()iili(]ikt iL lies Einzelnen nennt, sind die üu einer Einheit zu- 
sairimengetassten, verschiedenartigen, von der Rechtsordnung an- 
erkannten und verliehenen Fähigkeiten, die alle in der Mög- 
lichkeit bestehen, den Staat, beziehnngsweise die Normen seiner 
Rechtsordnnnor im individuellen Interesse in Bewegung zu setzen. 

Bilden die dauernden Eigenschaften und Fähigkeiten, welche 
die Rechtsordnung dem Einzelnen beilegt, seinen öffentlich« 
rechtlichen Zustand oder seine Persdnlichkeit , so ist die Per- 
sönlichkeit zunSchst ebenso etwas Potentielles wie das subjek- 
tive PriTatrecht. Auch ihre Funktion bilden in erster Linie An- 
sprflehew Diese Ansprüche aber sind gerichtet gegen das staat- 
liche Machtsubjekt, ihr Gegenstand ist daher stets ein Gewähren 
dessen, was dem Individuum durch individndle That nicbt ver- 
schafft werden kann. Femer beruht Öffentlich-rechtliche Quali- 
fikation des Einzelnen auf dem streng persönlichen Yerhältniss 
zwischen ihm und dem Staat. Dalier ist ihr Inhalt nicht private 
Dispositionsmöglichkeit. Zwar ist Modifikation der Persönlich- 
keit bis zu einem gewissen Grade in ihren Willen gestellt. 
Allein als streng persönliches Yerhältniss /^wischen Staat und 
Individuum kann ein Status (iegeustand der Disposit ion höchstens 
in. Form des Yer7,ichtes sein. Anspruch und Anspruchsver/icht 
und. sofern die Kechtsordnung es gestattet, auch Statnsverzicht 
sind die Bethätigungsformen des öffentlich-rechtlichen Zustandes. 
.Während aber ßechtsveizichtsbarkeit eine regelmSssig, ist Sta- 
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tusverzichtbarkeit eine ausuahmsweis statttindende Erscheinung 
des Rechtslebens. An dem Individuum haftend, die Persönlich- 
keit in ihrem Umfange constituirendf ist der Status nur dann ver* 
zichtbar, wenn die Hechtsordnung es ausdrücklich gestattet, so 
dass die Möglichkeit des StatasTeradchtes selbst den Kreie recht- 
lichen Könnens der Person erweitert. 

Wollenkönnen ist das formale Kriteriam des öffentlieb- 
recbtlichen, WoUendürfen des privairechflichen Anspruchs. Das 
materielle Moment beider AnsprOche ist dasselbe: das Interesse. 
Allein kraft des formellen Unterschiedes differensiren sich auch 
die Interessen. Das subjektive öffentliche Recht ist daher nur 
durch ein Wollenkönnen geschätztes Interesse, das snbjektiTe 
Privatrecht ein Interesse, zu dessen Realisiruug auch ein Wollen- 
dürfen verliehen ist. Gewährtes und erlaubtes Wollen sind die 
beiden juristischen Möglichkeiten, durch welche der Mensch seine 
Interessen befriedigen kann. 

Privatrechtliche Ansprache können entspringen aus Hechten 
oder (privatrechtlichen) Zuständen, die öffentlich-rechtlichen stet« 
nur unmittelbar aus einer Qualifikatiun der Persiinlichkeit. Na- 
mentlich dem pri vat rechtlichen Verhältniös : IJecht und Anspruch 
steht das öffentliche: Znstand und Ansi)ruch gegenüber, während 
die aus der Zugehörigkeit zu einem Verbünde (Familie, Verein) 
sich ergebenden Beziehungen von pri vatrechtl ichein Status und 
Anspruch weitgehende Analogieen mit der dem öffentliche 
üechte angehörigen Relation aufweisen. Nur in jenem wei- 
teren Sinne also, in welchem der Terminus Recht den Anspruch 
sowohl als das ihm zu Grunde liegende Hechtsverhältniss be- 
zeichnet, ist der Ausdruck: subjektives öffentliches Recht zuver- 
stehen. Correkt ist es, ihn nur auf den Anspruch su besiehen. 
Der den publidstischen An8)mich juristisch begrfindende Zustand 
ist Bechtsverhältniss, nicht Recht. 

Unsere juristische Tenninologie ist noch nicht so weit aus- 
gebildet, um derartige feinere Unterschiede stets mit Sicherheit 
auszudrücken. Die Erkenntniss des dargelegten Unterschiedes be- 
rechtigt aber keineswegs zur Leugnung der individualrechtlichen 
Katur der publicistischen Ansprüche, wie im Folgenden ausführlich 
dargethan werden wird. Nicht nur die Analogie der unbe- 
zweifelt subjektiv-rechtlichen aus privaten Statusverhältnissen 
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«ntspringenden Ansprüche mit den pnblicistischen, auch die That- 
«ache, dass ein Privatrecht sich in einem Anspruch erschöpfen 
kann, beweisen allein schon, dass subjektives Privat- und Öffent- 
liches Recht Glieder eines einheitlichen logischen Gänsen sind. 

Wie das Können eteta pnblicietiecher Art ist, so aind auch 
•die Beschränkungen des Könnens sowohl als des Dtlrfens Ofllsni- 
lich-reohtlicher Natnr. Während aber die niachtverleihenden 
Rechtssätze individneUe Ansprüche b^prQnden, sind die verUe- 
ienden und machirrersagenden aosschliesslich im Gemeinintereflse 
da, wenn ihr Resultat auch dem Individualinteresse su Gute 
Icommt^ Denn auf Tielerlei Weise : durch Anerkennung inditi- 
dnellen Wollens, darch Gewährung individnellen Hechtsschutzes, 
aber auch durch Gebot, Verbot, Machtversagung, Strafe, poli- 
zeilichen Zwang, endlich durch die ganze im Gemeininteresse 
ausgeübte Thätigkeit schützt und erhält der Staat menschliche 
Interessen. Keine Richtung staatlicher Thätigkeit, die nicht 
schliesslich in Tnteressenschut/ ausmünden würde. 

Auf Grund der gewonnenen Resultate ist nun die (irenz- 
linie aufzusuchen , welche in zweifelhaften Fällen Privat- und 
<>tt'entliches Hecht scheidet. .Selbstverständlich haben wir dabei 
nur das heutige Hecht im Auge. Eine absolute, ffXi alle Zeiten 
giltige Scheidung ist hier nicht vorzunehmen. Sie ist ebenso in 
•den Fluss historischen Geschehens gestellt, wie alles Recht. 
Dies eingehender darzulegen, müsste Aufgabe selbständiger rechts- 
liistorischer Untersuchungen sein % 

Die familienrechtlichen Statusverhaltnisse bewähren sich als 
privatrechtliche dadurch, dass aus ihnen unmittelbar ein Dürfen 
«nispringt:, welches allerdings in erhöhter Weise durch macht- 
versagende und verbietende Rechtssätze derart eingeschränkt ist, 
dass d6r Disposition weniger Raum bleibt, ab in anderen Rechts- 
verhältnissen. 

Schwierigkeiten in der Grenzbestimmung von subjektivem 
Privat- und öffentlichem Recht ergeben sich namentlich bei An- 
aprOdien an den Staat auf Sach- oder geld werthige Leistungen. 
Sie zu lösen hat Sohm das ganze Rechtsgebiet in Gewaltrecht 

1) Vgl. L e u t Ii 0 1 d , Oetfentliclies Recht und ötientliohe Kla^e. 
Hirths Annaien 1004, >S. 356, ff. und die S. 357 N. 1 angeführte Literatur. 



Digitized by Google 



56 



Oeffentliches uod pdrates sabjektirea Recht 



und Verinögensrccht eiiigetheilt das erste als öffentliches, das 
zweite als privates bezeichnet. Diese Eintheilung, in welcher 
überdies ganze Kategorien von Reohtsrerhältnissen keinen Platz 
finden, deckt sich nicht mit der Rechis Wirklichkeit. Dass das 
Famiiienrechfc , auch soweit es Gewaltrecht ist, nicht pubiici- 
stiBchen Charakters sei, wenn auch das öffentliche Interesse bei 
seiner Ausgestaltung intensiver mitwirkt, als auf anderen Oo- 
bieten des Privatrecbts, ist bereits dargethan. Aber auch zahl' 
reiche andere Kechtsverhältnisse giebt es, in welchen eine Ge- 
walt Ton Person Aber Person besteht, ohne dass deshalb irgend- 
wie eine pnblicistiscfae Gestaltung dieser Verhältnisse Platz griffe. 
Andererseits giebt es TermögensrechtliGhe Ansprache, deren 
Grund im staatlichen Imperium liegt, die also den Inhalt eine» 
specialisirten Gewaltrerhältnisses bilden. Die staatlichen Steuer- 
forderungen sind gewaltrechtlicher und TennögensrechÜicher 
Natur zugleich, ihre Auftheilung unier eine der beiden S^te- 
gorien ist nicht möglich. Die Schwierigkeiten, hier die Grenz- 
linie zu ziehen, mehren sich dadurch, dass der Staat selbst Wie- 
das Individuum doppelt qualificirt ist. Auch er ist, in anderer 
Art allerdings als die Einzelnen , Machtsubjekt . Subjekt eine» 
Könnens und Rechtssubjekt, Subjekt eines Dürfens. Obwohl 
alle seine Handlungen im Gemeininteresse <;e.schehen , kaini rr 
doch von eben den Mitteln (Jebrauch machen, welche dem In- 
dividuum zur Verfolgung seiner Interessen zu (iebote stehen. 
Auch er kann aus verschiedenen, hier nicht näher zu erörtern- 
den Gründen, zur besseren Erfdllung seiner Zwecke, sich auf 
die Rolle eines PriTatxechtssubjektes beschränken und daher den 
Subjicirten als ihnra gleichartiger Träger von Privatrechten 
g^jenübertreten. 

Der Staat als Subjekt von vermögensrechtlichen Rechten 
und Pflichten wird als Fiscus bezeichnet *). Es muss daher die 



1) Initittttiosea 4. Aufl. 8. 14, 15. Vgl. dagegen die treffenden Bemer- 
kungen von Wseb, a.a. 0. 8.88» Ueber affentUche Vermögennrechte 
ferner v. Sarwey. Oeff. Recht S. 297 If., 499 ff, 

2) Die Erkenntniss, dass der Staat als Vermögenssubjekt schlechthin 
Fiscns sei, zuerst bei H. A. Zachariä, Deutsches Staats- und Bundes- 
recht 3. Aufl. II, S. 402, 403. Neuerdings findet sie sich bei v. Sai wey» 
Oetf. ßecht S. 572 und besonders scharf betont bei Wach a. a. 0. S. 92: 
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Frage aufgeworfen werden : Wann ist der Fiscns Subjekt von 
privaten, wann von öffentHehen Rechten und Pflichten? Und 
daran dch knüpfend die andere Frage: Wann ist der Anspruch 
des Einzelnen an den Staat ein Anspruch des Suhjicirtenf wann 
der gleichgeordneten Privatperson, wann ist er eine Funktion 
individuellen Könnens, wann die individuellen Dürfens? 

Diese Fragen sind natürlich nicht nach äusserlichen Mo- 
menten zu lösen, Tiarnentlich nicht danjich oh im conkreten Falle 
die Civilgerichte zur Entscheidung berufen sind oder nicht *). Die 
Zutheilung der Competenz an Civil- oder Verwaltungs^erichte 
kann schon deshalb kein Kriterium fCir den inneren Cliarakter 
der betretenden Hechissache abgeben, weil nothwendigerweise 
Civilgerichte über öffentliches, Verwaltnngsgerichte über Privat- 
recht judiciren müssen, namentlich in Fonn des Präjudicial- 
urtheils, wie denn überhaupt Privat- und öltentliches Kecht 
in ein und derselben Sadie so innig mit einandei verbunden 
sein können, dass eine processuale Scheidung beider Elemente 
unmöglich ist. Zudem entscheidet der Civilrichter durch seine 
processuale Thätigkeit selbst üher öffentliches Hecht, indem, 
wie sdion aus dem Vorangehenden erhellt und im Folgenden 
weiter ausgeführt wird, alle wie immer gearteten Ansprüche 
auf Rechtsschutz rein puhlicistischer Natur sind. Die Ent- 
scheidung kann dsher nur ans dem Wesen der Sache heraus 
erfolgen. 

Zunächst sind alle Ansprüche des Staates, welche aus- 
schliesslich in seinem Imperium ihren Grund finden, dffentUeh- 



»Der Fiskus ist der Staat in seiner vennögensrechtlichen, privatrecht- 
liofaen und pablictstiBdieD Beziehung«. Die neuere deutsche StaatsrecbtH' 
Hteratnr fa&lt an dem IrrtbutD fest, den Staat nur in priTatrecbtlkber 
Hinricht als Fiscu« xu betraditen. Vgi, L a b a n d, Stsatsrecbt II, 8. 889» 

Zorn, Das Staatsrecht des deatichen Reiches II, S. 220, H. S c h n 1 z e, 
Lehrbuch des deut^-chen Staatsrechts I, S. 576, Seyd ol, Bayer. Staats- 
recht IV, S. 1 fF. iNur G.Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes 
S. G05 sciieint auf dem Standpunkt Zacbariäs zu stehen. Dagegen je- 
docb desselben Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechtes II, S. 108, 287. 
Für das französische Recht entwickelt die richtige Lehre 0. Mayer, 
Theorie des franz. V,B. S. d7G 1f. 

1) Wie e« I. B. Thon a. o. 0. S. 131 tbut. Dagegen vgl. Bier- 
ling a. a. 0. II, 8. 1S3 nnd Dernburg I, S. 46» 47. 
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rechtlicher Natur, sind daher, welche Instanz auch immer über 
Bie zu judiciren hat, ausschliesslich nach öffentlicli-rc cht liehen 
(xesichtsiiunkten zu beurtheüen. In dieser Hinsicht steht aller- 
dings dem Staate selbst die volle Freiheit zu . das öffentlich- 
rechtliche Verhäitniss zu moditiciren durch privatrechtliche Kie- 
mente, wie er ja mich andererseits seinen Privatrechten kraft 
der privilegia fisci einen erhöhten Schutz zu Theil werden lässt. 
£r kann daher die Mlige Steuer anstatt mittelst der Verwal* 
tnng^ezekution auf dem CivilrechtBwege eintreiben, indem er 
im Concurse zwar Tor, aber auch mit anderen Gläubigern 
aas der Goncnrsmasse Befriedigung beiscbt, kann als Erbscbafts- 
gläubiger sich an den Richter um einen Befehl sor ZwangsroU- 
streckung wenden. Das Pfandrecht des Staates wegen Offeni« 
lieber Abgaben ist privatreehtlicher Natur, wenn es auch öffent- 
lichen Zwecken dient Der Staat kann ferner Steuern (Mauthen, 
indirekte Abgaben) verpachten, also das ihm zustehende Hoheiis- 
recht zum Gegenstand privatrechtliohen Verkehrs machen. So 
sehr ein derartiger Akt der modernen Staatsidee und der des 
öffentlichen Hechtes widerspricht, so sind derartige Fälle, die 
früher bekanntlich sehr häutig' vorkamen, aucli heute noch vor- 
handen, Sie sind allerdings der letzte IJf^l im i H^t • luer Zeit, welcher 
jede auf ökonomische Ansprüche gerichtete Berechtigung und 
nicht nur diese als eine private erschien, die daher auch staat- 
liche Hoheit, namentlich in Finanzsachen, in der iiegel als Pri- 
vatrecht des Staates auffasste. 

Andererseits aber bleibt eine Institution rein firivat recht- 
lich, wenn sie, obwohl im Gemeininteresse constituirt, vom 
Staate nicht, oder doeh nicht überwiegend zur Versorgung der 
Zwecke dieser Institution, sondern zu ausserhalb derselben lie- 
genden fiskalischen Zwecken entweder ganz oder zum Theil nor-- 
mirt wird. So sind die Rechtsgeschäfte, welche der Staat auf 
Grund eines ihm zusteheDden Tabaksmonopols abschliesst, rein 
privatrechtlich, denn nicht um die Einzelnen mit Tabak zu vef 
sorgen, sondern um Geld zu gewinnen hat er das Monopol ge- 
schaffen. Bei den staatlichen- Verkehrsanstalten ist zwar die Ver- 
waltung dieser gemeinntltzigen Institute selbst im Gemeininter- 
esse Staatsaufgahe . aber nicht ausschliesslicli um dos (iemein- 
interesses willen wird die Verwaltung geführt. Die mit dem 




Oeffentlicbes nnd private« aabjektives Radbt. 



59 



I^ublikuu) abgeschlossenen Rechtsgeschäfte haben daher princi- 
piell privatrech tlichen Charakter, selbst dann, wenn zur Geltend* 
machong der hieraus erwachsenden Ansprüche der Phvatrechts- 
weg ansgeschlossen wäre. Allerdings kann der Staat auf diesem 
Gebiete, wo die inneren Grenzen sich nicht immer mit Toller 
Scharfe sehen lassen, priTatrechtliche Ansprache formell in 
öffentlich-rechiliche verwandeln. Das hervorragendate Beispiel 
dieser Art sind die in Frankreich zu Zwecken der dffentliefaen 
Verwaltung abgeschlossenen Rechtsgeschäfte, die formell zu Ver- 
trägen des öffentlichen Rechtes erklärt worden sind, so dass An- 
sprOche aus ihnen yon der nichtstaatlichen Vertragspartei nicht 
nach Civürecht benrtheüt nnd auch nur im Wege der Verwal- 
tungsgerichtsbarkeit können geltend gemacht werden. Für das 
positive Recht ergeben sich demnach die Kategorie« der for- 
mellen und der materiellen ötfentlich-rechtlichen Ansprüche. 
Jene sind kraft positiver Anuidnung nach öffentlich-rechtlichen 
Normen zu beurtheilen , niug ihre Natur nun die öffentlicher 
IJecbte St ill oder nicht. Die zweite Kategorie umfasst aber die 
öffentlichen Hechte an sich, unabhängig von dem Weo-e , den 
das positive Recht zu ihrer (Teitendmachung vorschreibt. Bei 
der Continuität des durch Begriffe nicht zu spaltenden Lebens 
ist formelle Scheidung durch den Willen des Gesetzgebers in 
manchen Fällen noth^vendig, wobei dem individuellen Ermesse 
eines jeden Staate.«} schon durch die Natur der Sache ein grösserer 
oder geringerer Spielraum eingeräumt ist. Aber nur nach der 
Unterstellung unter das Privat- oder öffentliche Recht, nidit 
nach der zur Judikatur berufenen Instanz hat gegebenen Falles 
die £inrmhung in die eine oder die andere Kategorie stattsu- 
finden. Dies schon aus dem Grunde, weil möglicherweise der 
Rechtsweg ganz ausgeschlossen sein und nur die unvollkommenen 
Schutsmittel des Öffentlichen KechtcH dem Verletsten zu Gebote 
stehen können. 

Ansprüche des Individuums an den Staat von vermögens- 
rechtlichem Charakter sind öffentlich-rechtliche dann, wenn sie 

einerseits einem öffentlich-rt chtliclien Verhältniss — der glied- 
lichen Stelhinn; des Individuums im Staate — entspringen, an- 
dererseits an ihrer Gewährung das (ienieininteresse überwiegend 
betheiligt ist, Kückforderung irrthümlich gezahlter Steuern hat 
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zwar in öffentlich-rechtlichem Verhältnisse ihren Grund, ist aber 
als nicht überwiegend im Qemeininteresse gewährt, eine ein* 
fache condictio indebiti *). Hingegen sind die Ansprflche des 
Monarchen auf Zahlung der CiTÜliste, der Beamten auf Gehalt 
nnd andere Leistungen, der Abgeordneten anf Diäten nicht nnr 
anf öfientlich-rechtHchem RechteverhSltnisse beruhend, sondern 
auch im Gemeinintereese gewahrt. Andererseits entspringt zwar 
die Besiehnng des Expropriirten zum expropriirenden Staate der 
gliedlichen Stellung des Individuums, der Entschädigungsanspruch 
jedooh, der ersterem gewährt ist, besteht liberwiegend im in- 
dividuellen Interesse. Auch hier wird im oonkreten Falle die 
Grenze manchmal nicht leicht zu ziehen sein, und der Staat hat 
auch hier die Macht, formell diese Ansprüche /u privat- oder 
öffentlich-rechtlichen zu erklären, wie denn in der 1 liai die Be- 
stimmungen über sie in den verschiedenen Staaten bald den einen, 
bald den anderen btttnd])unkt einnehmen. 

Nach den im Vorang-ehenden angewandten Principien wird 
auch zu verfahren sein, w iin fts sich um Bestimmung der Natur 
von Ansprüchen gegen öiientlich - rechtliche Verbände und 
von solchen handelt, die als mittelbar publicistische Ansprüche 
sich gegen eine mit publicistischer Üechtsmacht ausgestattete, 
aber vom Staate unterschiedene Persönlichkeit richten oder von 
dieser sei es an den Staat, sei es an die ihr Eingegliederten 
gerichtet werden, ^or Allem wird da zu bestimmen sein . ob 
die AnsprQdhe von dem Verbände in dessen Ei^renschaft als 
selbständiger, vom Staate unabhängiger Persönlichkeit oder von 
dem Vollstrecker staatlichen Willens oder endlich von der staat- 
liche Macht in Gemässheit der Gesetze frei verwaltenden pub- 
lidstischen Persönlichkeit ausgehen, sowie andererseits, in welcher 
Eigenschaft der Verband aJs zur Erfüllung des Anspruches 
verpflichtet erscheint. Das Nähere hierüber wird in einem en- 
teren Kapitel zu erörtern sein^. 

Schon die Existenz eines grossen Grenzgebietes, anf dem 
Privat- und öffentliches Recht sich berühren, lässt vme V^Techsel- 
wirkung beider im Rechtsleben als gewiss erscheinen. Tiefere 

1) A. A. V. S a r w ey, Oeff. R. S. 562. 

2) Siehe unten Kap. XVI. 
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Unifflrsachaiig ergiebt aber, dass die Wechselwirkung und der 
Zusammenhang beider das ganze liechtsleben durchziehen. Pri- 
vatrecht ist vielfach die unumgängliche VorauBSetznng öffent- 
lichen Rechtes, öffentliches Recht die von Privatrecht. Vor 
Allem wird der durdi und durch publidstische Rechtsschutz- . 
anspruch in seiner oonkreten Wirksamkeit Tiel&ch bedingt durdli 
das Dasein eines PriTatreehts , das erst durch die Verbindung 
mit jenem seine Tolle rechtliche Existenz eriiält. Das ganze 
Recht der öffentlichen Abgaben knQpft an priyatrechtliche Ver- 
hältnisse an, der staatliche Anspruch auf Leistung der militä- 
risdien Dienstpflicht wird durch familienrechtliche Verhaltnisse 
modificirt, die Wahlberechtigung und Wählbarkeit zum Parla- 
ment, zur C^eindevertretung u. s. w. ruht in Staaten mit Cen- 
Sur- oder Interessenvertretung auf privatrechtlichen Voraus- 
setzungen. Die Thronfolgeordnung basirt <iuf familienrechtlichen 
Thatsachen ; das Recht auf einen Sitz in der ersten Kammer 
kann angeknüpft sein an die Abstammung aus bestimmten Fa- 
milien, an die Innehabnng eines Fideikommisses u. s. w. An 
dem (iöentlich-rechtlichen Aiis])ru!jh kaiin, soweit es möglich 
mid nicht ausdrücklich verboten ist, ein Privatrecht entstehen. 
Es kann ein Pfandrecht an ihm gewährt werden, er kann Gegen- 
stand einer Cession, eines Mieihvertrages (Amtswohnung) sein. 
Alle Fälle aufzuzählen, in denen derartige Bedingtheit von Pri- 
vat- durch öffentliches Recht stattfindet und umgekehrt, ist kaum 
möglich. Selbst die vollständigste Liste wfirde aber schwerlich 
wissenschaftlichen Werth bean8[)nichen können. 

Publicistischer Rechtsanspruch kann sich ferner in privat- 
rechtlichen verwandeln. So ist z. B. der staatliche Anspruch 
auf Zahlung der rechtskräftig erkannten Geldstrafe gegen den 
Erben des Vemrtheilten nur als priyatrechtlicher Anspruch auf- 
zufassen da Strafe nur den Schuldigen, nicht dessen privat- 
rechtlicben Successor treffen kann. Ebenso der Anspruch Ton 
Erben eines Beamten aus dem DienstverhSltnisse, da öffent«- 
liches Recht nicht Gegenstand des Erbrechts ist. 

Wenn ein öffentlich-rechtlicher Anspruch durch wirth- 
schaftliche Leistungen zu erfüllen ist, so sind diese denen des 



1) R.Straf.G.B. § 30. R.Straf-ProcO. § 497. 
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Privatrechtes ijleichartig : Zahlung, datio in soiutiini. Anderer- 
seits unterscheidet sich die Form, in der die Leistung persön- 
licher Dienste erfolgt, in nichts von den auf privatrechtlicheni 
Lohnvertrage und ähnlichen KechtsgescWten beruhenden Leist- 
ungen. Die Erfüllungsmittel sind eben weder 8pecifisch priyat- 
noch öffentlich-rechtlicher Natur, sondern allgemeine juristische 
Kategorien. 

In Folge der Erkenntniss, dass das VemOgenstecht ein 
privates oder Öffentliches sein kann, erlangen ganze Klassen von 
Nonnen, die znn&chst nur im Hinblick anf das Privatrecht sich 
ausgebildet haben, eine Über dasselbe hinatisgehende Bedeutnng. 
Die RechtsBatze Uber Irrthum, dolus und culpa, Befristung, Be- 
dingung u. A. weiden, sofern nicht ausdrUckUch ihre Anwend- 
barkeit ausgeschlossen ist, gleichennassen für beide Recbtsge- 
biete gelten , die Grunds&tKe Uber Compensation , solidarische 
Haftung, Bürgschaft, Depositum, extinktive Verjährung können 
mehr oder minder luodificirt auf öÜentlich-rechtliche LeiHtungeu 
Anwendung finden. 

Privatrechtliche Qualifikation wird oft zum Zwecke der 
ötfentlieh - rechtliclien l{echtss|»rechung priijiidiciell fesLge.>tellt 
werden müsh^en. So z. B. die <,Uia]ität als Kigenthümer. Firma- 
inhaber, (öffentlicher Gesellschafter. Hiebei kann allerdings ein 
eigenthümlicher Gegensatz zwischen civil- und öffentlich-recht- 
licher Feststellung entstehen. Im conkreten Falle ist es möglich, 
dass kraft Gesetzes der Begriff des Erben oder Yermächtniss- 
nehmersals Voraussetzung der Verpflichtung zur Zahlung der Erb- 
schaftssteuer anders formulirt werden könne als der, an welchen 
die civil rechtlichen Rechte und Pflichten des Universalsuccessors 
oder Legatars anknüpfen. In anderen Fällen hingegen wird 
strenge Beurtheilung der conkreten Voraussetzung eines publid- 
stischen Anspruches nach Giviliecht die rechtliche Bedingung 
^nes solchen sein, wobei es von dem speciellen Falle abhangen 
wird, welche Instanz die bindende Entscheidung hierüber zu 
treffen hat. 

Ist bloss der Ursprung eines Anspruches pnblidstisch, er 
selbst jedoch nnr im FtivatintereBse oonstituirt, so fftllt er gänz- 
lich dem Privatrecht anheim. Daher sind auf Concessionen, 
Patenten uud anderen rechtsbegründenden Verwaliungsakten be- 
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ruhende Hechte niclit pnhlicistischer Art'), Ebenso wenn dnrch 
Anwendung öffentlichen Rechtes eine Verletzung einer indivi- 
duellen PriTatrechtssphäre stattgefunden hat und demgemäß 
ein Reparationsanspruch begründet wird, also bei competenz- 
llberschreitenden Amtshandlungen, welche durch dolus oder culpa 
des Beamten rechtswidrig Privatinteressen verletzen. Die so 
entstehende Deliktsobligation ist rein privatrechtUcher l^atnr. 

VI. Reflexrecht und subjektives Recht. 

Zu den specifiBchen Merkmalen des dfientlieheii Rechtes 
zftblt es, dass Rechtsschutz Giewähiender und — direkt oder in* 
direkt — Yerpflichteter ein und dieselbe Person; der Staat ist. 
Seiner Verpflichtung kann der Staat nur nachkommen, indem 
er seine Th&tigkeit su Qnnsten der Gewaltunterworfenen ein- 
schränkt. Diese Einschritnkung kann nun nicht in der Weise 
erfolgen, wie die des PriYaten, der im Interesse Anderer Hand- 
lungen begehen oder unterlassen moss, die an und für sich der 
natürlichen Dispositionsf&higkeit der IndiTiduen entspringen. 
Vielmehr muss dies Thun oder Unterlassen durch die Rechts- 
ordnung derart normirt sein , dass objektive Kechtssütze den 
staatlichen Organen ein bestimmtes Handeln oder Nichthandeln 
in bestimmter Richtung vorschreiben. Was das Individuum 
durch seine unmittelbare That vdllbrinfft, vollzieht der Staat 
durch Rechtssetzung, durch materielle Gesetzgebung^. Das sub- 
jektive öffentliche Recht des Subjicirten wird durch das objek- 
tive Recht nicht nur geschaffen und geschützt, sondern auch 
realisirt. Der vom Staat gewährte Anspruch kann nur von 
ihm auch erfüllt werden. 

Dadurch aber entsteht der Schein , als sei das subjektive 
öffentliche Recht im Grunde eine Täuschung, als sei nur ob- 
jektives Recht dort vorhanden, wo man subjektives Recht su 
sehen glaubt ; das was man so bezeichnet^ sei nichts weiter als 
der Reflex objektiTen Rechtes. Diesen Standpunkt hat in Be*. 
Ziehung auf .die Freiheitnrechte sowie den Rechtsschutianspruch 



1) Vgl. unten Kap. VIII. Bezüglich der Privilegien v. Sarwey, 
Oeff. R. 8. 835, W ach, a. a. 0, 8. 99. 
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zuerst T. Gerber^) eingenommeii. Ibn theilen Alle, welchß 
das aabjektive dffenÜiche Becht in grösaerem oder geringerem 
Umfange beschränken oder gar TöUig leugnen. 

Die Entsdieidnng der Frage nach der Grenze zwischen ob- 
jektivem und subjektivem Rechte, die sich hier aufthut, ist 
von der grössten Bedeutung. Theoretisch, weil sie eines der 
wichtigsten Gruodprobleme der allgemeinen Rechtslehre berührt, 
praktisch, weil die ganze Rechtsprechung auf dem Gebiete des 
oilentlichen Rechtes durch die richtige Lösung wesentlich be- 
dingt ist. 

üm sie zu gewinnen , mnss man die Zweckbeziehung der 
Normen des öüentiichen Rechtes zu den menschlichen Interessen 
erkennen. Alles öffentliche Recht ist im Gemeininteresse da, 
welches identisch mit dem iStaatsinteresse ist. Es ist jedoch 
nicht identisch mit der Summe der Interessen der Individuen, 
wenn auch vielfach das Gemeininteresse in das individuelle aus- 
läuft *), Das Gemeinlnteresse geht vor Allem hinaus Aber das 
Interesse der momentan den Staat bildenden Menschen, es um- 
fasst ebenso das Interesse der noch nngeborenen Generationen, 
es erstreckt sich in die fernste Znknnft. Das Gemeininteresse 
erfordert daher oft individuelle Leistungen, deren Resultat weder 
den Leistenden noch nothwendigerweise den Zeitgenoasen Ober- 
haupt zn Gute kommt. Man denke an die eventuell bis zur 
Vernichtung des Individuums gehende militärische Dienstpflicht, 
die dennoch im Gemcinmteresse da ist, an das Meimf alisrecht 
des Staates bezüglich der Eisenbahnen , das viele Jahrzehnte 
nach der BetriebserüÖnung erfolgt. Man denke an zahlreiche 
staatliche Anstalten, die faktisch und rechtlich nur von einer 

1) Ueber öffentliche Rechte S. 78, 79, Grundzüge S. :U. Von prin- 
cipieller T^enenun;^ aller subjektiven uffentlichen Rechte überhaupt ist 
V. G e r ber jedoch weit entfernt. Viplmphr erkennt er die Gegenseitig- 
keit staatlicher und individueller Hechle und Pflichten in voller Schärfe 
an. Vgl, namentlich Urundzuge Ö. oU ö"., 227 11', 

2) Ueber Idenüt&t und Gegentati von Ebuel' und Gemeininterene 
vgl. Iienthold, Births Annalen 1884, 8. 332 fL, Fr. J. Kaum an n 
ebendaselbst 1888, 8, 356 ff. Der von beiden als vieldeutig nacbgewiesene 
Ausdruck »öffentliches Interesse« ist fOr die jariatische Terminologie am 
besten duicb das klarere «Gemeininteresse« zu ersetzen. 
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beschränkten Anzahl von Individuen benutzt werden künneii, 
an die zahlreichen polizeilichen Beschränkungen der individuellen 
Freiheit, um zu erkennen, dass (Teuieininteresse nicht identisch 
mit der Summe der Ein/elinteressen ist. Das Geiueininteresse 
ist vielmehr ein auf ürund der herrschenden Zeitanschaunngen 
und speciellen Verhältnisse eines jeden istaates , vielfach aus 
dem Widerstreit der individuellen Interessen gezogenes Durch- 
schnittsinteresse , welches dem indmduellen sogar fremd vaid. 
feindlich gegenüber treten kann, oft sogar gegenüber toeten muss. 

Von jedem Satze des objektiven Rechtes ist es nun selbst- 
versföndlich, dass er staatlichen Zwecken dienen muss, also im 
Oemeininteresse gegeben ist AUein nicht nothwendig ist es, 
dass jeder Rechtssatz auch individaellen Zwecken dienen muss. 
Die KechtsordnuDg hat Bestandtheile, die im indiTidnellen In- 
teresse da sind« aber nur insofern als die Förderung des In- 
dividaalinteresses als ein Gemeininteresse sich darstellt. 

Indem nun die Bechtssätze des öffentlichen Rechtes im Ge- 
meininteresse den staatÜchen Organen ein bestimmtes Thun 
oder Unterlassen gebieten, kann das Resultat dieser Aktion 
oder Nichtaktion bestimmten Individuen zu Gute kommen, ohne 
dass die ivechtsordnuüg beabsichtigte, die Ivechtssphäre «gerade 
dieser Personen zu erweitern. In solchen Fällen wird man von 
einer Reflexwirkung des objektiven Rechtes reden können '). 

Welches aber ist das Kennzeichen, das uns die Individual- 
recht liegrüncieude von der nur objektives Kecht constituirenden 
Norm trennen lehrt ? 

Formell ist diese Frage leicht zu lösen. Wo ein Indivi- 
dualanspruch durch die Natur der Sache oder durch Versagung 
des Rechtsschutzes ausgeschlossen ist, da ist nur objektives Recht 
vorhanden. Formelle positive rechtliche Ansprüche entstehen 
daher durch Anerkennung eines individualisirten Rechtsschutz- 
anspruehes für die in Rede stehenden Verhältnisse zwischen In- 
dividuum und Staat. 

Allein mit diesem formeUen Kriterium wird die Frage in 

1) Der Begriff der rechtlichen Reflex wlrkimg wohl zuerst klar tor- 
inulirt von Ihering', Geist des röm. Rechtes 1. Aufl. (1865) in> 1 
8. 327, 328« vgl. hiezu desselben Aufsatz über die ReflexwirkungeDi 
Jshrbttcber ffir Dogmatik X, 8. 245 ff* 

JBlllnek, Sjctem. 5 
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ihrer ganzen Breite keineswegs gelöst. In zweifelhaften Fällen 
wird der Kichter zu constatiren haben, ob dem Einzelnen der 
Rechtsweg offen stehe oder nicht; und diese Entscheidung kann 
mangels positiven- Festsetzungen nur auf Grund eines materiellen 
Kriteriums erfolgen. Ausserdem gewi hrt die Kechtsordnung 
dem schutzbedürftigen Individualinteresse oft häufig nur einen 
unvollkommenen »Schutz, der das Interesse selbst nicht /u einem 
formeilen rechtliclieii Interesse zu stem})eln vermag. Endlich ist 
es de lege ferenda eine höchst wichtige Frage, welche formell 
schutzlose. Interessen zu geschütssten erhoben werden sollen nnd 
können. 

Bas materielle Kriterium kann de lege lata überall nur in 
der Constatimng eines von der Rechtsordnung ausdrücklich oder 
implidte anerkannten Individnalinteresses liefen. Die ausdrück- 
liche Anerkennimg fällt mit dem formellen Kriterium zusammen^ 
so dass anf Grund des materiellen Kriteriums der Kreis des 
subjektiven Rechtes in der Regel ein viel weiterer ist, als der 
auf der Basis des formellen vorhandene. Ich nenne den Inhalt 
des letzteren formelle, den des ersteren materielle subjektive 
Rechte. Die Abgrenzung der letzteren gegen den Reflex ob<* 
jektiven Rechtes, kurzweg gegen die Reflezreehte ist ausseror- 
dentlich schwierig, wie immer, wo der Jurist der sicheren Hand- 
habe des formellen Kriteriums entbehrt. 

Das positive Recht kann aber den Kreis der formellen In- 
teressen beliebig verengern oder erweitern. Im letzteren Fall 
bildet nicht einmal das inaterielle subjektive Interesse für seine 
Gewährungen eine unübersteigliche (Frenze, so dass selbst dort^ 
wo ein Individualinteresse gar nicht vorliegen kann , trotzdem 
ein geschützter Anspruch geschaffen zu werden vermag. Aller- 
dings wird dieser Fall die Ausnahme bilden und in der Praxis, 
wie an einigen Beispielen später dargethan werden wird, zu be> 
denlclif hen Resultaten führen. 

Noch schwieriger gestaltet sich die Untersuchung de lege 
ferenda. Eine absolute Grenzlinie zwischen dem materiellen 
Gemein- und dem materiellen Einzelinteresse lässt sich mit 
Sicherheit kaum ziehen. Wie weit der Gesetzgeber geht, ist 
daher in vielen Fällen Sache seines Ermessens. Nur laast sich 
ein grosser geschiehtlidier Zug in allen modernen Staaten con- 
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statiren, den Kreis der formellen Hechte tortwährend zu erweitem. 
Die Einführung einer geregelten Vervvaltungsgerichtsbarkeit war 
zwar der grösste Schritt auf dieflem Gebiete; allein noch ist es 
nicht darchmessen, noch harren ungeduldig zahlreiche materielle 
Individualinteresseo der formeUen Anerkemumg. Die fortschrei- 
tende Gewährun;^ und Anerkennung neuer individueller Inte- 
ressen auf Grund tiefgehender Volksströmungen bildet ein eigen- 
thfimliches Merkmal unserer an Widersprüchen so reichen Zeit, 
in der breite sociale Schichten den Individualisnius in der Ge- 
sellschaft bekämpfen und seinen Schutz vom Staate fordern. 

Der Gegensatz von materielleim und fonneUem snbjektiTen 
ßecht ergiebt mit Hothwendigkeit den zweiten von formellem 
und materiellem Reflezrechi 

In Folgendem möge der juristischer Klarheit am Meisten 
bedürftige Gegensatz Yon formellem subjektiven und formellem 
Reflexrecht an einigen Beispielen erörtert werden, zumal er für 
die ricliteriieliü Praxis von allen hier in Frage kouniiendeu die 
grösste Bedeutung hat. 

Die Begründung eines subjektiven Hechts findet in der 
Regel nirht statt durch Kechtssatze, welche Principien für Er- 
lassungr l<ünftiger odfr Auslegung bestehender Gesetze enthalten 
So bt 1 Lieii Sätze wie die, welche die Rcchts«iieichheit der Bürger 
proklamiren. das Verbot von Ausnahmegerichten statniren, die 
Einführung der Civilehe oder eines Unterrichtsgesetzes ver- 
heissen, die Principien der Mündlichkeit und OeifenÜichkeit des 
Gerichtsverfahrens aussprechen, nur objektives, aber nicht sub- 
jektives Recht in sich. AVenn trotzdem nach dem positiven 
Rechte eines Staates dem Einzelnen ein Rechtsmittel zur An- 

1) Am weitesten unter allen Verfas.surigsiirkunden g'eht in dieser 
Hinsiclit die preussische. Ausser den Vprsprecbungen der Kinführung der 
Civilehe und eine» Civilstandgesetzes (Art. 19) sowie eines Gesetzes über 
das gante Unterriciitnraaeii (Art. 26) werdwi «in kfinftiges Geaets über 
da« Kirdienpatronat (Art. 17) , die staatliche Aufweht Aber die Schulen 
(Art. 23)i die Zusicherung eines festeof den Lokalvarh&ltniBsen angemei- 
senen Einkommens an die Volksschnllehrer (Art. 25) in dem Titel : »Von 
den EecLten der Preussen« aufgezählt. Im Vergleich mit diesen Sätzen 
ist der ent^sprecbende Titel des belgischen Vorbildes (titrell: Des Beiges 
et de ieurs droits Art. 4— p24) v iel_ gemässigter , juristisch correkter and 
vor Allem praktischer. 

5* 
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BuUiruug von Gesetzen und Anorduangen gegeben ist, die der* 
artigen Yerfassungsvorschriften widersprechen, 80 bat dies im 
Chninde den Charakter einer Popularklage; es wird hiedurch 
dem Individuum eine Fähigkeit beigelegt, weiche in der Kegel 
im modernen Staate den zur Wahrung der Rechtsordnung be- 
rufenen Staatsorganen zukommt. Ein Unicnm in dieser Rich- 
tung ist die Praxis des sdiweizerischen Bundesgerichtes, welche 
aus dem in der Bundesyerfassung ausfjesprochenen Verbote der 
geistlichen Gerichtsbarkeit und den Bestimaiungcn der Kantu- 
nalverfassungen Über die Organisation der Kantonulbehörden 
allgemeine Rechte der Schweizerbürger deducirt und demnach 
selbst Klagen auf Nullifikation von Kantonsgej^etzen annimmt, 
welche den erwähnten Rechtssät/en widersprechen 

Blosse ReÜexwirkung ist ferner überall dort vorhanden, wo 
dem Einzelnen ausschliesslich im Gemeininteresse die Fähigkeit 
beigelegt wird, den Anstoss zu einer obrigkeitlichen Aktion zu 
setzen. So z. B. giebt es kein Recht zur Anzeige strafbarer 
Handlungen" *), indem dieses angebliche subjektive Recht nichts 
anderes ist^ als ein Reflex der strafprocessualen Vorschrift, dass 
die Staatsanwaltschaft das Vorhandensein strafbarer Hand- 
langen von Amtswegen zu untersuchen hat. Die Anzeige ist 
in diesem Falle Ursache amtlicher Untersuchung, nicht Aus- 
übung eines Hechtes. Blosse Reflexwirkung ist gegeben, wenn 
nur im Oememinteresse der Fiinzelne Objekt staatlicher Für- 
sorge wird. So ist der Ans])ruch auf Armenversorgung nach 
den Gesetzgebungen vieler Staaten einfach ein Ketlex der be- 
treffenden gesetzlichen Verpflichtungen des Staates oder der 
Communalverbände, ohne dass dem Versorgungsbedürftigen ein 
Forderungsrecht zustünde Einen ähnlichen Charakter hat 

1) Bluiner-Morel, Handbuch des schweizerischen Bundesstaats- 
rechta III, S. 174, 180. 

2) Vgl. R.Str.Pr.0. § 158, Oesterr. Str.rr.O. § 8ti. 

3) Betchsgeseto über den Unteratütasungswohnsitz vom 6. Juni 1870 
S 61, PnuBi. Geaets vom 8. Mftrx 1871 §88» 6. Meyer, Verwaltongs- 
recht I, 8. 114, Löning, Venroltniigaredit S. 699 f., v. Sarwey, 
Oeff. R. a 533. Für Bayern vgl. Seydel, Bayer. Stoatsr. T, S. 213. 
In Oesterreich hing^en ist zwar nach dem Heimatsgesetze vom 3. De- 
zember 1863 § 25 der Arme nicht berech tig*h,- eine bestimmte Art der 
Untersttttzaag zu verlangen , er besitzt jedoch (§ 1) ausdrücklich einen 
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der Anspruch des Soldaten auf Löhnung ' )• Diese Beispiele 
zeigen zugleich, wie weit das Ermessen des Gesetzgebers gehen 
kann, da er hier durch seine Anordnungen ohne Weiteres in- 
dividualrechthche Ansprüche schaffen könnte '^). 

Blosse Reflexwirkung entsteht durch die Qualificirung staat- 
licher Aktionen als öffentlich vorzanehmender. Wenn die Oeifeut- 
lichkeit gewisser staatlicher Verhandlimgen gesetzlich ange- 
ordnet ist, z. B* der Parlamentssitzungen oder der Gerichts- 
verhandlangen, so sind diese Anordnungen ausschliesslich im 
Gemeininteresse erlassen, was wohl keiner näheren AnsfQhmng 
bedarf. Ans diesen Anordnungen erwachst gewissen Beamteten 
und Bediensteten die Pflicht, das Publiknm in die fttr dasselbe 
bestimmten Räume des Parlaments- oder Gericbtsgebäudes zu- 
zulassen. Daraus entsteht aber keineswegs für Jedermann ein 
Anspruch , den betreöenden Verhandlungen beizuwohnen ; ja 
nicht einmal eine grossere Anzahl erhält liiedurch die recht- 
liche Möglichkeit der Anwesenheit in den dem Publikum zu- 
gewieseneu Lokalitäten. 8ind diese gefüllt, so ist dem Zwecke 
der Rechtsordnung derart Genüge gethan, dass alle anderen 
Personen faktisch und rechtlich von der Zuhörerschaft ausge- 
schlossen sind. Es ist aber in solchen Fällen dem Einzelnen 
auch kein Rechtsmittel gegen Verweigerung der Zolassung ge- 
geben. Die Ausschliessung der Oeffentlichkeit oder bestimmter 
Personen kann daher niemals Verletzung subjektiven, sondern 
nur objektiven Rechtes sein und die Mittel zur Verhinderung 
od» r Aufhebung widerreclitlicher Beschränkungen der Oeilent- 
lichkeit sind ausschliesslich diejenigen, welche zur Aufhebung 

Anspruch auf Armenver.<oi<j:iing f^egen die Heimatsf^emeinde, der im ver- 
waltungsgenciitlichen Wege geltend gemacht werdeu ke^iun. 
1) Vgl. La band II, S. 649. 

3) Die Wandlung formellen fieflexrecbtea in formellen Anspruch 
«eigen am deutHcbiiten die neueren Oetetse Ober Arbeitwfflrsorge. Die 
Pflicht BUr ünterstfitsung der erwerbsunfühigen Arbeiter bestand kraft 
der Armengesetze schon früher, ein Recht auf Unterstützung ist im deut- 
•eben Reiche erst durch die betreffenden locialpolitaachen Gesetse ge- 
sebaffen worden. 

Treiiend die Entscheidung des Reichsgerichtes vom 21. Mfirz 1882. 
iieicbsger. Entsch. in Strafsachen herausgeg. von den Mitgliedern der 
Beichsanwaltächaft II, S. 361 
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des Braches objektivea Rechtes von der Rechtsordnung fesi- 

gesetzt sind. 

Blosse Keüexwirkuiigeu sind ferner in der fiegel die , Rechte" 
auf den Gebranch öffentlicher Sachen und Anstalten. Die Oef- 
fentlichkeit derartiger Objekte besteht in den iiechtssätzen, 
welche die Zulassung des Publikums zu ihrem Gebrauche ge- 
bieten Wenn eine neue Alpenstrasse vom Staate in Throl 
oder der Schweiz gebaut wird^ so erwächst daraus nicht sämmt- 
lichen Engländern ein Recht auf Benutamng derselben, sondern 
es besteht nur die Pflicht des Eigenthtlmers dieser res publica, 
alle anf ihr Reisenden, sofern nicht völkerrechtiiche oder poli- 
zeiliche Grfinde Anderes gestatten, ungehindert passiren zu 
lassen. Ebensowenig haben alle Menschen ein Recht, die Mu- 
seen in Berlin oder den Louvre in Paris zu besuchen, vielmehr 
sind diese Sammkingen Jedermann zugänglich, d. h. im öffent- 
lichen Interesse hindert der Staat an gewissen Tagen und zu 
gewissen Stunden Niemand , di^e Gebäude zu betreten und 
die in ihnen enthaltenen Kunstschätze zu betrachten. 

Anders verhält es sich mit den öffentlichen Sachen und 
Anstalten, welche es in dem Skme sind, dass sie durch Sta- 
tuirung eines Oontrahirungszwanges Jedermann zugänglich sind. 
Und zwar ist es fttr derartige Objekte gleichgiltig , ob sie 
dem Staate, Corporationen oder Privaten angehören (Posten, 
Telegraphen, Telephone, Eisenbahnen, Theater, Öffentliche Ldtm- 
fuhrwerke u. s. w.). Bei diesen besteht die Oeffentlichkeit nnr 
in der Verpflichtung, mit Jedermann unter bestimmten Bedin- 
gungen ihrem Inhalte nach im Vorhinein fixirte Rechtsgeschäfte 
abzuschiiessen, aus weichen Individualrechte auf ihre Benutzung 

1) V. Sarwey , Oeff. R. S. 420 oonstrairt io solchem Falle eine 
Verletsauff des »Becfates der Persdnlicblraitc , d. b. eben fcdnet Indiri- 
dualisirten Reefatsansproehei. & 50t behauptet er, dass eventuell ein 
ÖffBütliehee Vermögensrecht des Eiine)iitMi vorliegen könne. Es Hehlt 

indess hier stets die Lokalisimag des Anspruches in der individuellen 

Rechtssphilre. Der eventuelle Anspruch geht niemals auf ein Gewähren, 
RATidpni stets auf Aufhebung einer den Gebrauch der Sache bindernden 
\ertiigung. Dieser Anspruch aber ist völlig gleichartig mit dem auf 
Aufhebung ungesetzlicher FreiheitabeschrankuDgen überhaupt. Dasa durch 
ihn allein die Bethätigung der gesetzlichea Freiheit keine rechtliche Re- 
levant erhält» wird epftter nachgewiesen werden. 
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streng pmatrediilieheii CfaarakterB entetelieD. Es wlre aber 
uogereimt, ein dffratlidieä Recbt des Einzelnen auf Godtraliiten 
als Compkment des OontraMmagszwaDges anztmehmen. IHe 
ContrahirdngiEipflieht ist eine öffentlich-rechtliche, durch G^etz 

begründete, besteht daher nur dem Staate gegenüber. Durch 
ihre Verletzung wird daher eine Rechtsnorm übertreten und der 
Verletzer macht sich, sofern er dolos oder culpos gehandelt hat, 
^iner disciplinarisch, polizeilich oder criminell zu ahndenden 
ret litswidrigen Handlung schuldig. Sofern die rechtswidrige Ver- 
weigerung vermögensrechtliche Nachtheile für den Einzelnen im 
Oefolge hat. kann für ihn ein Schadenersatzanspruch begründet 
werden, allein die Deliktsobligation hat nicht nothwendiger- 
weise ein privatrechtliches Verhältniss zur Voraussetzung. Durch 
Verletzung Öffentlichen Beehtes können priratrechtliche Ansprüche 
entstehen. 

Ein individueller publidstiscber Anspruch auf Bentrtzang 
öffentlicher Anstalten wird nur dann möglich sein, wenn der 
Staat iiidividualisirende Bedingungen hiefllr festsetzt, z. B. den 
Nachweis der Maturitätsprüfung für den Besuch einer üni- 
Yersität, Diese Fftlle sind in anderem Zusammenhalte zu be- 
trachten. 

Auch die Anerkennung einer Sache als einer dem inter- 
nationalen Grebrauche kraft allgemeinen Völkerrechtes oder spe- 
cieller Venuibarungen olfenstehenden begründet kein subjek- 
tives Recht der Staaten oder deren Angeliurigen auf den Ge- 
brauch, sondern enthält nur die Verpflichtunsr anderer Staaten, 
nicht zu hindern, gewähren /,u lassen. Es gieht denuiach kein 
Recht zur Beschitt'ung des offenen Meeres , sondern nur eine 
völkerrechtliche Verpflichtung der Staaten, kein Mitglied eines 
fremden Staates von dem Befahren des offenen Meeres, mit 
welchen Fahrzeugen auch immer , auszuschliesaen Die Veiy 
einbarungen über einen internationalen Strom gewähren nicht 
nach Art einer affirmativen Staatsservitut den Uferstaaten und 

1) Dass aus der Freiheit, des Meeres kein subjelauea iiecht der 
Staaten sich ableiten lasse, iiat in voller Schärfe erkannt nur Stork 
in Holtzendorßs Handbuch des Vaiksmehta II, 8. 486. Dsm Zorn, 
JBtaatoveeht II, 8^ 684, 535 trots Miasr-Lsrngnang d«i VOlkentchts rab- 
jektive Rechte aller Staaten Aber das Heer anaimmt» ist sa verwunderB. 
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Dritten das Recht der freien Schiffahrt auf fremdem Staatsge- 
Viet, sondern fixiren nur das gemeinsame Verbot, dieser Schiff- 
fahrt Hindernisse m bereiten Wird diesen Bestimm imgen zn- 

wider gebändelt, so liegt Verletzung des allgemeinen oder ver- 
einbarten objektiven Völkerrechtes, nicht Verletzung eines In- 
dividualrechtes vor. 

Aus den vorstehenden Erörterungen ergiebt sich die Unhalt- 
barkeit der Idee eines üüentlichen Sachenrechtes Wenn da- 
her processnal die Eigenschaft einer Sache als einer öffentlichen 
strittig ist, so kann es sich niemals nm die Constatirnng eines 
öffentlichen Rechtes des £inzelnai, sondern stets nnr nm die 
Entecheidnng einer Prftjndidalfrage, nm Constatirnng einer öf- 
fentlich-rechtlichen- Thatsache handeln. Aach wenn der Eigen- 
thOmer einer Sache wem immer gegenüber deren Qualität ak 
einer öffentlichen bestreitet, handelt es sich niemals nm Consta- 
tirnng eines Rechtes, sondern stets nur um die einer Pflicht. 
Nur insofern der Staat ein Recht hat, Jedermanns öffentliche 
PHichten zu fordern, könnte man auch hier ein subjektives Kecht 
in Frap^e sehen. Selbst die Herrschaft des Staates tlber sein 
Gebiet hat keine priTatrechtliche Analogie mit dem dominium, 
wenigstens nach ihrer staatsrechtlichen Seite hin. Sie besteht 
staatsrechtlich wesentlich in der Beherrschung der auf dem Ge- 
biete beündlichen Personen, welche nicht WiUkfir, sondern ge- 
setzliche Ordnung ist'). Sie enthalt, die Berechtigung, von 
allen durch das Gebiet zusammengefassten Personen, welchem 
Staate auch immer sie angehören mögen, Leistungen und Unter- 
lassungen zu fordern, welche indirekt auch eine Aenderung in 
den Zuständen des Territoriums zur Folge haben können. Auch 
völkerrechtlich besteht die (iebietshoheit zunächst in der lem 
publicistischen Kechtsmacht dpr Aussthliessnnp: fremder Staats- 
macht und fremder Privatpersonen vom eigenen Territormm. 
Nur in der Möglichkeit der Cession und der Belastung des Ter- 

1) Juristisch correkt drückt sich die Wiener Congrt senkte über diesen 

Funkt aus: Art. CIX; »La navigation sera eutierement libre et 

ne pourra sous Ic rapport du commerce, §tre interdite ä personne«. 

2) Seydel, Gruitdzuge S. 41 ä. 

8) Vgl. R o 8 i n , Das Recht der öffentlicben. GenotsenBcbaft S. 46, 
G. ICeyer, Staatneelit S. 179. 
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ritoriiims mit Staatsserritoten webt die Gebietabolieii eine ge- 
wisse Analogie mit dem Sadienredit auf). 

1) Nach Freu 88, Gemeinde u. s. w. S. 406 soll die Gebietahobeit 
in d« iraditliehen Fähigkeit der GebietBTerflBderuQg liegen. Diese Fäbig- 
kdi iil aber niebto andma als ein SpecialfaU itaatliober Dicporitions* 

fShigkeit überhaupt, m. a. W. der Staatshoheit, zuhdchst der Souverä- 
netät, welche Pre US» so energisch leugnet, rlabei gilnzlich übersehend, 
dass »Hoheit« und »suprensitas« dasselbe Wort sind und im Wesentlicbeu 
diflselbe Sacbe bedeuten. Nacbweicbar bat rieh der Begriff der 8onye- 
rftoetftt aus dem der feudalen Gebietsherrschaft und der iius ihr ent- 
springenden GerichtsKCwalt entwickelt, wie deutlich aus der in Ft anl<reich 
berühmten, in Deutschland wenig gekannten Stelle des Heaumauoir, 
Contumes de Beauvoisis, ed. fieugnot II, p. 22 hervorgeht: »Force que 
DOS parloin en eert livre, en plniors liexi dn aoTrain, et de ce qa'il pot 
et doit fere, Ii aucaa pottrroient entendre, porce que noz ne nommoiM 
ne duc ne conte, qne ce fnet du roy, mais en toz Ics liev quo H rois 
n'est pas noniines, noz entendons de ciz que tiennent en baronnie, car 
ioscuns banm* at BWtaiM en aa barenme. Fow« ert giie Ii rok est tov^ 
rm$u par desor toui, et a, de »on droit, le geoeral garde de lon roiame» 
par quoi il pot fere tex estahlissemens; comme il Ii plest por le commun porfit, 
et ce qu'il estaWisf drvit estre tenu. Et se n'i a nul si grant desous Ii 
qui ne puist eätro trui.s en se cort par defaute de droit ou par fans juge- 
nicatc. Die landlftnfigeu Daretellnngen der Oesehiebte des Sonveift* 
Betfttebegriffes pfle^^en mit B o d i n zu beginnen, G i e r k e, Deutschee Oer 
noeeenschaftsreclit III, g 11 hat in seiner gründlichen Weise den Ztisammen- 
haag zwischen der antiken Stuatsanschauung und der mittelalterlichen 
CorporatioDsthcorie einerseits, der modernen Souveränetätslehre anderer- 
seits dai^deffk* Eine absobliesaeode Oesdiiehte dieser LAn b&tte jedoch 
die Kntstehung der Staatsidee in England und Frankreich eingebend za 
verfolgen. Sie wfirde ergeben, dass in diesen Ländern, wo im Gegensatz 
zu dem politisch unfähigen Italien und Deutschland der moderne Staat 
sieh stetig fortscbrdteiid und scbMessb'ch Torbildlieb entwickelte, die Ge- 
bietsher rscbaft des Königs sich allmälig umbildete zur Herrschaft Uber 
die Menschen , so dass das Gebiet zum Herrschaftsbereich wird. Ein ro 
sebensächliches Moment wie die Fähigkeit zur Gebietsverändcrung zum 
Essentiale des Staatsbegriiles zu muchen, und daher das unterticheidende 
Wesen des Staates in sdn Terh&ltniss »um Territorium su verlegen, 
beisst die Staatsidee nicht klären, sondern rück bilden. Welchen prak- 
tischen Wertli diese Construktion bat. gebt aus dem ÖHterreichiscben 
Gemeinderecbt hervor, in dem nach den meisten Gemeindeordnungen eine 
Vereinigung von Gemeinden und eine Aendernng ihrer Gremien nur der 
BeirilKgnng des höheren Communalverbandes bedarf, während die staat- 
liche Behörde nichts als ein Finsprucbsrecbt gegen die geplante .Aende- 
rnng besitzt. Vgl. iManz'scbe Taschenausgabe der österr. Gesetze IX, 
4. Aufl. S. 11 u. 13. 
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Das Dasein formeller subjektiver öflFentliclier Rechte, die 
nicht bk» Kefiexrechte sind, rechtfertigt sich, wie der Deutlich- 
keit wegen hier wiederholt werden soll, aus dem allgemeinen Ge- 
sichtspunkte, dass nicht alle Rechtssätze ausschliesslich im Ge- 
meinioteresse gegeben sind. Es cnebt vielmehr ein ^fhr aus- 
gedehntes Gebiet vor HrchtN-HMnaen . die <1pn fiherw legeuden 
Zweck haben, iiidividueiien iutt'ressen zu dienen. Allerdings ist 
bei der Schöpfung aller Rechtsnormen uothwendig iiucli das Ge- 
meininteresse betheiligt. Die Privatrechtssatze sind wesentlich 
im Interesse der Einiselpersonlichkeit gegeben, allein au der Art 
der Ordnung des IViTftireebtee bat das Gemeininteresse einen 
sehr hohen Antheü. 

Da» formal juiistiBche Eriterinm, ob anf Gmnd des posi« 
tiven Rechtes «ine Korm bloss dem Gonein- oder anch dem in- 
dividuellen Intweese zu dien^i bestimmt ist, li^ darin, ob dam 
Individuum die Fihigkeit gegeben ist, Nonnen des öfTentlichen 
Rechtes in seinon Interesse in Bewegung zu setzen oder nicht. 
Diese Fähigkeit zu erklär«! ist die Theorie der Reflexwirkungen 
nicht in der Lage. Denn sowohl in Verbindang mit dem Pri- 
vat- als mit dem öffentlichen Rechte giebt es eine grosse Zahl 
staatlicher Akte, die nur auf Verlangen der hieran interessirten 
Individuen und nnr soweit, ak sie es verlan^ren, vorgenommen 
werden diirtVn. Der individuelle Wille ist in grösserem oder 
germgereni Masse die stetige Voraussetzung eines weiten Kreises 
staatlicher Thatigkeiten. Nicht nur der Anstoss zu solclien 
wird in derartigen Fallen von dem individuellen Willen gegeben, 
wie z B. bei der strafgerichtlicheu Anzeige, sondern der ganze 
Verlauf der betreffenden staatlichen Funktion ist fortdauernd 
bis zu ihrem Ende durch dm individuellen Willen bedingt 
Diese Ersdieinung so auslegen, als ob in der entsprechenden 
Tbfttigkeit der Behörden auch nnr die Vollziehung objektiver 
ßeditssfttze vorläge, wflrde das subjektive Recht in seinem ganzen 
Umfang aus dem Kreis der rechtlidi relevanten B^^ffe aus- 
scheiden. Derlei Eunststficke sind zwar dialektisch möglich, 
erweisen sich aber als wissenschaftlich werthlos, weil sie die 

1) TrafFend bat Merkel Ene. % 1S6 dag Moment der indivi« 

d u a 1 i i r c II rechtlichen Macht all comtitatiTei Merkmal des tnb- 
jektiven Hechtes hervorgehoben. 
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Zweckbeziehung des Rechtes zu den menschlichen Interessen, 
deren Bebraditung stete aMIgoiid wif den sonst ungezügelten 
Flug formalisHsehen Denkens wirk«i moss, gänzlich ausser Acht 
lassen. Ist auch der Zweck des Rechtes aU dessen Schdpfer 
ausserhalb des Rechtes liegend, so »t er doch der nothwendige 
Regulator aller jnristisdiffii Construktion, welche sonst unfrucht- 
barer Sdiolastik anheimfallt. 

Der hervorgehobene Untersdiied ist ttberdies zweifellos ein 
formal-juristischer und muss deshalb unter jedem Gesichtspunkt, 
auf die juristische ßegriffsbildong einwirken. Verwischt man 
diesen Unterschied, erklärt man alles subjektive öffentliche Recht 
für einen blossen Reflex, dann v^nnao- man die Fm^p nicht 
zu beantworten, warum dieser Hiigebliciic Hef^*^\' flerart indivi- 
Hnalisirtsein kann, dass nur der conkret bestimmten Einzelperson 
Ansprüche /.ustelien. Warum kann nur der in seinem Anspruch 
Verletzte die Verwultnnj^sklage erheben . warum pfenn£j^ nicht 
die Anzeige, warum ist die von einem Dritten erhobene Popu- 
larklage unzulässig? Woher die Verknüpfung von objektivem 
Rec^i mit dem Einaehien? WifL der Vesrwaltungskläger Schute 
seines Rechtes oder den des staaÜkiien? Grunde juristische Er* 
kenntniss kann nur die erste AltematiTe bejahen. Durch die Oe- 
wlhning indiTidueller Rechtsmittel wird öffentliches Recht in den 
Dienst des indiTiduellen Interesses gestellt und damit erfahrt 
der Rechtskreis des Individuums selbst eine Bereicherung. 

Ist demnach individualisirter Anspruch Ton blossem Reflex 
objektiven Rechtes schürf zu trennen, so erhebt sich folgerichtig 
die Frage nach dem Adressaten des Anspruches. Wer ist das 
durch den individuellen Anspruch verpflichtete Subjekt? Die 
scheinbar einfache und doch eingehender Erklärung bedürftige 
Antwort lautet: der Staat. 

Der Staat jedoch, wie sputer ausfiihrlich dargelegt werden 
wird, tritt dem Rin/ebien stets mir in der Gestalt conipetenz- 
begabter Organe l»;*'./« nüber. Es giebt nun Organe und Funk- 
tionen, die ausschliesslich im Gemeininteresse zu sein und zu 
wirken bestimmt sind; diese köuueu nicht durch individuelle 
Ansprüche verpflichtet werden. In «nter Linie ^It hieher die 
Gesetasgebnng ') , es sei denn , dass die gesefa^ebenden Oi^ane 

1) 1)088 Individualansprüche nn die Gesetzgebung unmöglich sind, 
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zu Funktionen nicht l^slativer Natur competent sind. Anderen 
Organen liegt hingegen neben Anderem auoh die Pflicht ob, im 
individuellen Interesse, zur Befriedigung individueller Ansprüche 
thätig zu werden. 

Das sind uanientlirh die mit Befehlf?- und Entscheidungs- 
gewalt ausgerfist^ten Aemtcr, die liehördm; sie erscheinen in 
der weitaus grössten /alil der Fälle als der unmittelbare Adressat 
des Anspruchs, obwoiil aucii .Monareh und ivammern diese Stellung 
haben können. In der Regel aber ist der individuelle An- 
spruch gerichtet ftn eine bestinmte in einer Behdrde darge- 
stellte Btaatliefae Oompetenz. Wie der Stfwt nur durch das 
Medium von Organen handeln kann, so kann er auch nur durdi 
das Medium von Organen verpflichtet sein, daher kann der An- 
spruch nur gegen das Organ gerichtet eein, wdches gemäss der 
Rechtsordnung gegebenen Falles zur Ansprachabeftiedigung krait 
seiner Competenz verpflichtet i^ 

Ein schwerer Irrthum aber "W&re es , dies so aufzufassen, 
als ob die den staatlichen Organen subsistirenden Personen 
den Einzelnen zn irsfend Etwas verpflichtet wären. Diese stehen 
vielmehr ausschliesslich zum Staate in öffentlich - rechtlichem 
Pflichtverhältniss. Der Richter hat nur kraft seiner Amtspflicht 
zu handeln. Wohl aber ist das Bericht, d. h. der im Gericht wol- 
lende und haiuU lnde Staat verptiichtet, den Kechtsschutzansprucli 
des Einzelnen zu ertulleri. 

VII. Das System der öffentlichen Rechte des 

Einzelnen. 

Jedes einzelne Privatrecht ist lOsbar von der Person seines 
Trägers, ohne die Persönlichkeit selbst zu tangiren. Nicht der 
faktische Bestand an Rechten entscheidet Uber die Rechts- 
fähigkeit. 

Allein die öffentlich-rechtliche Qualifikation ist nicht trenn- 

kann als comiuunis opinio gelten. Vgl. z. B. S t a h J a. a. 0. II. 2, S. 629, 
V. Gerber, Grandtüge S. 20?. In »eiiMter Zeit hat B e rn a t s i k, 

Grunhuts Zeitschrift XVIII, S. 157 das Dasein von Rechten gegenQber 
der Gesetzjrebnn^ angedeutet, olmeindess diese die bisherige staatBreoht* 
liehe Theorie umstossende Ihese näher zu begründen. 
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bar YOn dv Person ihres Trägers, ohne diese PeisÖnlichkeit 
selbst zu vermindern. Der Monarcli, der der Krone entsagt 
hat, der BOrger, dem durch Verfassungsänderung sein Wahl- 
recht entzogen wurde , ist in seiner Hechtsfähigkeit selbst al- 
terirt : es giebt nun eine Reihe von Handlungen , die er mit 
Rechtswirksamkeit nicht mehr vornehmen kann. Der Kreis 
seines rechtlichen K(>nnens ist eingeschränkt worden, er hat eine 
capitis deminutio erlitten. Die Gliedstelhmg der Person selbst 
im Staate ist eine andere geworden, währeml aller Zuwaclis 
uuü alle Minderung von Privatrechteu , die Jemand erfährt, 
soferne nicht ausdrücklich öffentlich-rechtliche Wirkungen da- 
mit' verknUpft sind, die Persönlichkeit nicht anssadehnen oder 
«nanedifänken vermögen. 

Daher ist die FereSnlicbkeit selbBt iuris pnhlici Nur als 
Staataglied — im weitesten Sinne erkennt der moderne Staat 
jedem Menschen^ der ii^ndwie seinem Uerrsdiallsbereiclie ver- 
fallt diese Eigenschaft su — ist der Mensch Oberhaupt Träger 
von Hechten. Das lieisst eben nichts anderes als des Rechts- 
schutzes theilhaftiu; sein. Ein Wesen wird zur Persönlichkeit, 
zum Rechtssubjekt erhoben in erster Linie dadurch, dass der 
Staat ihm die Fähigkeit zuerkennt, seinen Rechtsschutz wirk- 
sam anzurufen. Der Staat schafft daher die Persönlichkeit. Der 
Sklave war. che der Staat ihn befreite oder doch in beschränktem 
Sinne als mit Verfügungsgewalt über sein peculiuüi ausgerüstet 
anerkannte, nicht Person, auch nicht in dem Sinne, dass sie ihm 
als nicht zur Anerkennung gekommene Qualität anhaftete. 
Als Mensch war er natürlich anerkannt. Dies äusserte sich 
aber nur darin, dass er zwar nicht Rechtssubjekt, wohl aber 
Ffliohtsubjekfc war*). Aus dem Wesen des Menschen ergiebt 
sich historisch und h^ch als nothwendig nur die Pflidit, aber 
nicht das Recht gegen den Staat. 

Da die Persönlichkeit iuris publica ist, so erhebt sich, wie 

1) Die.ser Satz ist mehr oder minder klar in der neueren civilistischen 
Literatur anerkannt. Yg]. ün sjer, Sjstem 1, §55 25, 29, Brinz a. a. O. 
1, § 52, Üernburif a. u. O. § 49, am schärfsten S. 109. N. 5: »Die 
Rechtiffthigkflit ist iuris pablid«. 

2) Vgl. Bierliiig a. a. 0. 8. 124. Perniee, M. Ant Ubeo I, 
& 127. 
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im vorangehenden Kapitel dargethan, das ganze Privatrecht auf 
der Basis des öffentlichen. £üi in sich geschlossener Bau ist das 
ganze Kechtssjstem und was der kritische Verstand sondert, rahi 
in der WirUicbkeit des Kechitslebens ungebrochen beisammen. 
Kein Privatreeht, das nicht eine bestimmte pnblidstische Quali- 
fikation der Person zur Yoraussetscung hfttte. Kein Eigenthum 
ohne EigenthumslUiigkeit, kein Vertrag ohne Verpßichtbarkeit; 
keine Ehe ohne connubium, kein Testament ohne testamenti 
factio. Diese Fähigkeiten, welche die Basis des privatrechtlichen 
Handelns .sind, bedeuten aber nichts andeies, als dass einem Sub- 
yA\\r die Eigenschaft zugesprochen ist, dass in s» intMii Interesse 
mit rechtlicher Wirkung der Rechtsschutz des Staates in be- 
stimmten Richtungen angerufen werden könne ^ dass der Staat 
▼erpflichtet sei, im individuellen Interesse der betreifenden Sub- 
jekte gewisse Handlungen vonunebmen - oder zu unterlassen. 

Damit erledigt sich auch die Tielumstrittene und nicht bloss 
einen Wortstreit bedeutende Frage, ob die Persönlichkeit ein 
Recht sei oder nicht Wer die erste AltematiTe bejaht, hat 
der Erkenntniss der Grundlage des ganzen Eechtssjstems sich 
den Weg verschlossen. Die Persönlichkeit ist theoretisch eine 
das Individuum qualificireiide Kclation desselben zum Staate. 
Sie ist juristisch daher ein Zustand, ein Status^), an den das 
einzelne Kecht anknüpfen kann, der aber selbst niciit liecht ist. 

1) Gegen die Rechte an der eigenen Person ist besonders scharf be- 
kanntlieh Unger I, § 60 aufgetreten. Die fortwährende Behauptung 
derartiger Rechte hat ihren Grund namentlich darin, dau die Ezittens 
und gewisse Qualitäten des Menschen Objekt deliktSscber Angriffe sein 
können. Allein Lehen, Gesundheit, Freiheit, Ehre u. s. w. sind nicht 
Objekte, die der Iflensch hat, sondern Eigenschaften, die sein conkretes 
Wesen ausmachen; sie fallen nicht «ntei die Kategorie des Habens, 
sondern unter die des Seins. Das Subjekt kann sich selbst aber niemals 
Objekt werden. Gegenstand des rechtswidrigen Angritf'es ist daher ge- 
gebeneu Falles nicht ein Recht, sondern das Rechtssubjekt selbst. Die 
Kechtsordnung schützt erst in zweiter Linie Hechte, in erster Linie aber 
das, was Voraussetzung aller Reehte ist: den Trägw des Redites in jenen 
Richtungen, die sein Wesen ausmachen. 

2) In dem Sinne, vie die spätere rdmisehe Jurisprudenz den status 
hominis aufXasste als »die dnem bestimmten Menschen oder einer be- 

t immten Personenklasse zukommende Rechtsstellung«. Pernice, Labeo 
I, S. 96. 
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Ein Recht hat man, Persönlichkeit ist man. Das Hecht hat 
ein Haben, die Person ein Sein zum Inhalt. 

Die Persönlichkeit des Individuums ist daher keine con- 
stante, sondern eine variable Grösse. Sie kann durch Gesetz 
oder einen anderen rechtsändemden Akt erweitert oder ver- 
mindert werden. D«her bezeichnet das Prindp der Keehts- 
gleiclilieit, wie es moderne Verfassungen formuHren nicht die 
Garantie gleichen Bechtsbestandes, aber auch nicht die gleidie 
Rechtsfähigkeit, sondern nur dass nnter gleichen objektiYen und 
subjektiven Verhältnissen einem Individuum keine grössere Per- 
sönlichkeit zukomme als einem anderen. Alle socialen und po* 
litischen Kämpfe der neueren Zeit hatten die Vergrösserung 
der Persönlichkeit zum Inhalt. Dem Sklaven und Leibeipreneii 
wurde sie gegeben, die der Unterthanen ist gewachsen, indem 
sie mit einer Summe von Fähigkeiten ausgestattet vrurden, die 
ihnen bisher mangelten. Der Bürger des modernen Staates 
mit Wahlrecht, ungehinderter Erwerbs- und Besitzfähigkeit 
ist eine quantitativ von dem an die Scholle gebundenen, von 
der Theilnahme am Staate ausgeschlossenen Angehörigen des 
feudalen und absoluten Staates verschiedene Persönlichkeit. 

Insofern das Individuum dem Staate unterworfen ist, ist 
seine Persönlidikeit ausgeschlossen. Soweit das befehlende und 
zwingende Staatsgebot reicht, hat das Individuum keine Billig- 
keit, den Staat in seinem Interesse in Anspruch zu nehmen, 
dessen Thätigkeit zu seinen frei gewählten Zwecken zu ver- 
wenden. Soweit dieser Zustand reicht ist es nur Pfliehtsub- 
jekt, d. h. ausschliesslich Glied oder Werkzeug emes höheren 
Ganzen. Ein Staat der, mit einziger Ausnahme des Herrschers, 
aus nur Snhjicirten bestünde, ist logisch möglich, wenn er auch 
nie Realität besessen hat« er wäre der Sklavenstaat mit einem 
einzigen Berechtigten an der Spitze, dem das Volk als absolut 
rechtlos, der Persönlichkeit bar g^enftberstttude. Wenn Hegel 
den Orient damit charakterisiren wollte, dass dort stets nur 
Einer frei gewesen sei , so ist diese Freiheit im Sinne der 
aktiven Theilnidime am Staatsleben zu verstehen. Die recht- 
liche Fähigkeit, den Richter anzurufen, ist auch in der ärgsten 



1) Vorlesungen übei- die Philosophie der Geschichte S. 23. 
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Despotie Vielen eigen und ihnen damit bereits mindestens be- 
ecbnuikte Persönlichkeit gegeben. 

Der moderne Staat ist aber auf <janz anderer (inindlage 
errichtet. Was Aristoteles in tiefer Erkcnnttiiss der wahren 
Katiir des Staates gelehrt hat, dass in ihm die Herrschaft 
da sei im Interesse des Beherrschten, dass die Ertillltiiij»' der 
Staatsidee durch die conkrete staatliche Erücheiimni: abhänge 
von der Ausprägung dieser Richtung der Herrschaft, gleichviel 
wer und wie viele die Herrschaft besitzen, das hat in den In- 
stitution^ des modernen Staates seinen Ausdruck gefand«i und 
findet ihn stets T<m Neuem in der von den Fordemngen der Oe- 
sammtheit sowohl als «nzelner nadi grosserer Geltung ringenden 
GeeeUschaftsklanen bestimmten Gesetzgebung und Vorwaltiing. 

Die staatiiche Herrschaft ist demnach eine Herrschaft ttber 
Freie, d. h. Uber Personen. Soweit der Staat die Persönlich- 
keit anerkennt, ist er selbst eingeschränkt. Und zwar ist die 
Einschränkung eine dopiielte. Einmal zieht der St iat ein© 
Grenzlinie zwischen sich und der subjicirten Pers&ilichkeit , er 
erkennt eine staatsfreie, d. h. seiner Herrschaft principiell ent- 
zogene Sphäre des Individuums an. Die Erkenntniss und aus- 
drückliche Anerkennun«! dieser Spliilre ist wesentlich ein Pro- 
dukt der modernen (.'ulturentwicklung. Im Alterthum ist sie 
schleclitliin unerkannt geblieben, trotzdem sie auch im antiken. 
Staate faktisch vorhanden war. Aber nicht nur negativ zur 
Abgrenzung seines Herrschaftsbereiches ist der Staat gekommen. 
Er bat, zum positiven Handeln im individuellen Interesse sich 
bestimmend, dem Einzelnen die rechtliche Fähigkeit anenchaffen, 
seine Thätigkeit in Anspmdi zu nehmen, derart, dass er rieh 
selbst durch seine Bechtsordnung yerpflichtet hat, dem Ein- 
zdnen eine rechtiiche Forderung auf eine dare fsoere praestaze 
zuzuerkennen. Endlich gesteht der Staat, dessm Will^ an 
dem menschlicher Individuen seine Substanz hat, einem klei- 
neren oder grösseren Kreise von Individuen die Fähigkeit zu, 
in seinem — des Staates — Interesse thätig zu werden, derart, 
dass in ihrem Willen sich die Willensbildung des Staates voll- 
zieht oder dass ihrem Willen ttherhaujit die Fähigkeit beige- 
legt ^^ird. Funktionen zu vollziehen, die der Staat kraft seiner 
Kechtäordnung als ihm zugehörig erklärt hat. 
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Durch die Zugehörlgk^t zum Staate, durch die Gliedr 
stellong, welche der Mensch iu ihm empföngt, wird er also 
nach yersdiiedenen Uichtangeu qualificirt Die mdglichen Rfr> 
lationen, in denen er zum Staate stehen kann, versetzen ihn in 

eine Jv eihe rechtlich relevanter Zustände. Die Ansprüche, 
die sich aus diesen Zuständen ergeben, sind 
das, wasman als siil),iektive öffentliche fechte 
bezeichnet. Sie bestehen demnach, wie schon früher dar- 
gethan, ausschliesslich aus A ns {> r U c h en, die sich unmittelbar 
«uf rechtliche Z u s t ä n d e gründen. 

Kraft seiner Zugehörigkeit /um Staate ist also das ludi- 
viduum in eine Mehrheit von Statusverhältnissen gesetzt. 

Durch die die Basb aller staatlichen Wirksamkeit bil- 
dende Unterwerfung unter den Staat befindet sich der Einzelne 
iin passiven Status, im status subieetionis, in dem die 
Sell^bestinimnng und daher die Persönlichkeit ausgeschlossen 
ist. Absolute Persönlichkeit des Einzelnen, die an keinem Punkte 
zur principiellen Subjektion unter den Staaiswillen verplliclitet 
wäre, ist eine mit dem Wesen des Staates unvereinbare Vor- 
stellung, die nur in der naturrechtlichen Spekulation von der 
mythischen vorstaatlichen Persönlichkeit anzutreöen ist. Alle 
Persönlichkeit ist daher relativ, d. h. beschränkt. Und zwar 
«elbst die des Staates. Zur Vollziehung bestimmter Zwecke be* 
rufen, ist er durch die ihm sittlich nothwendige Anerkennung 
^er Persönlichkeit der ihm Eing^liederten in seiner Handlungs- 
fähigkeit ebenfalls beschrankt; er erscheint durch seine Rechts- 
ordnung selbst rechtlich verpflichtet 

Die Relation von Staat und EinzelpersOnlidikeit ist denuii 
dass beide als complementftre OrÖssen erscheinen. Mit dem 
Wachsthum der individuellen Persönlichkeit nimmt der passive 
Status und damit das Machtgebiet des Staates ab. Die neuere 
politische Geschichte hat nicht zum Geringsten die stetige Ver- 
grösserung der Einzelpersönlichkeit und damit die Einschränkung 
des Staates zum Inhalt. Ist die Leistungsfähigkeit des Staates 
heute eine unvergleichlich grössere als frttber, so hat dies seinen 
Orund darin, dass der Staat der Gegenwart für die Veren- 
gerung seiner Sphäre sich nach anderer Hichtung hin fort- 

J«tllii«k, SytttiD. 6 
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während entachidigt, indem er ein Gebiet nach dem anderen, 
Ton dem seine Herrschermacht bisher rechtlich ausgeschlassen 
war, durch Erzeugung neuer Pflichten der Subjicirten zum Ob- 
jekt seiner VerwaltuD^r macht. 

Die Herrschaft des Stuates ist sachlich begrenzte, im Ge- 
iiieininteresse ausgeübte Flerrschaft. Sie ist eine Herrschaft über 
nicht alIseiti<T Suhjirirte, d. h- über Freie. Dem Staatsmit- 
glicde kommt daher ein Status zu, in dem er Herr ist, eine staats- 
freie, das Imperium verneinende Sphäre. Es ist die des nega- 
tiven Status, des Status libertatis, in welcher die streng in- 
dividuellen Zwecke durch die freie That des Individuums ihre 
Befriedigung finden. 

Die gesammte Thätigkeit des Staates ist im Interesse der 
Beherrschten ausgeflbt Indem der Staat in Erfüllung seiner 
Aufgaben dem Einzelnen die rechtliche Fähigkeit zuerkennt, die 
Staatsmacht ftlr sieh in Ansprach zu nehmen, die staatlichen 
Institutionen zu benutzen, also dem Individuum positive An- 
sprüche gewährt , erkennt er ihm den positiven Status, 
den Status civitatis zu, der als die Basis für die Gesammtheit 
staatlicher Leistungen im individuellen Interesse sich darstellt. 

Die Thätigkeit des Staates ist nur durch mdividuelle That 
möglich. Indem der Staat dem Individuum die Fähigkeit zu- 
erkennt, für den Staat thätig zu werden, versetzt er es in einen 
Zustand gesteigerter, qualificirter, aktiver Oivität. Es ist der 
aktive Status, der Status aktiver Givilät, in welchem der 
sich befindet^ der die s. g. politischen Rechte im engeren Sinne 
auszuüben berechtigt ist. 

In diesen vier Status : dem passiven, dem negativen , dem 
positiven, dem aktiven erschöpft sich die gliedliche Stellung des 
Individuums im Staate. Leistungen an den Staat, Freiheit vom 
Staat, Lordermigen an den Staat, Leistun^ren für den Staat sind 
die Gesichts|»unkte. unter welchen die ött'eutliche Rechtsslt-UimiT' 
des Individuums begriffen sein will. Diese vier Status bilden 
eine aufsteigende Linie, indem das Individmnn zuvörderst dem 
Staate Gehorsam leistend der Persönlichkeit bar erscheint, hier- 
auf ihm eine selbständige, staatsfreie Sphäre zuerkannt wird, 
sodann der Staat selbst sich zu Leistungen an das Individuum 
verpflichtet, bis schliesslich der individuelle Wille an der Staat- 
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liehen Hemcliaftsllbung Thdl nimmt oder sogar als Träger des 
staatlichen Imperiums anerkannt wird. 

In dieser verschiedenartigen Qualiticiruiig des Individuiinis 
stellt der Staat nicht isolirt da. Wo immer der Kni'iAne als 
(ilied erscheint, als von einem höheren durcli einen demein- 
zweck geschaffenen Ganzen gebunden, da empfängt er als noth- 
wendige Wirkung seiner Mitgliedschaft eine eigenartige, in der 
Kegel mehrfache Qualifikation seiner Individualität. Und zwar 
ist dies der Fall sowohl mit nichtorganisirten, als mit organisirteu 
Verbänden. Mit nichtorganisirten» der juristischen Persönlichkeit 
ermängeinden : so vor Allem mit der Ehe and der Familie. 

Die Ehe qualifidrt die Individualität der Ehegatten in ihrem 
gegenseitigen Verhältniss, in minderem Umfange auch dritten 
Personen gegenüber. Sie gewährt ihnen für die Dauer der Ehe 
unlösbar mit ihrer Person verknüpfte rechtliche l'ilhigkeiten. 
Ebenso ist es mit dem Verhältniss von Eltern und Kindern. 
Ehemann. Ehefrau. Vater. Mutter, Sohn, Tochter sind Rela- 
tionen der Persönliclikeii . welelie liesp selbst in bestimmten 
Richtungen ergreifen und für die Dauer der Relation deren 
Glieder unverzichtbar und unübertragbar qualifidren. Auch diese 
Relationen haben ein Sein, nicht ein Haben zu ihrem Inhalt. 
Man hat z. B. nicht die väterliche Gewalt als ein nach Art der 
P^ivatrechte von der Person in beliebigem Umfiange losbares 
Recht, sondern man ist Vater; die Disposition des Berechtigten 
vermag in der Regel an dieser Qualität nicht su rStteln. Dar- 
aus erklärt sich die so oft ausgesprochene, aber selten be- 
gründete Behaoptnng, dass das Familienrecht., soweit es nicht 
Vermögensrecht ist, öffentliches Recht sei. An ihr ist nur so- 
viel richtig, dass es sich hier nicht um Privatrecht im Sinne 
freier Disposition unterliegender Individualinteressen . son- 
dern um emen in der Regel nicht willkürlich zu ändernden 
oder aufzulösenden rechtlichen Zustand, den status famiiiae, 
handelt. Das Familienrecht in dieser Einschränkung ist iuris 
publici in dem Sinne, dass die es beherrschenden Rechtssätise in 
nberwi^ender Zahl als ins cogens sich darstellen. 

Als Institut des öffentlichen Rechtes im Sinne einer auf 
staatlichem Imperium beruhenden Institution könnte die Familie 
allerdings auch unter einem bestimmten Gesichtspunkte aufge* 

6* 
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fasst werdeiL Der Staat Hat die Neuschöpfung seines Volkes, 
das sich aas sich heraus stets wieder eraengt, sowie die Sorge 
für die ersie Kindheit und einen Theil der Ernehung der her- 
anwachsenden Jugend nicht nach Art Platonischer VorschlHge 

zu einer xVut'gabe seiner Verwaltung gemacht, sondern der durch 
bindendes Recht in Schranken srehaltenen freien individiielleu 
That überlassen, auf die körjierlirh»' riiid sittliche Ausgestaltung 
der Menschennatnr bauend. Allem iiaiüentlicii in der l^rziehung 
der Naclikouimen ist ein Moment des Handelns für die Oe- 
samnitheit vorhanden uod in der Ausübung der dazu gehörenden 
Rechte und Pflichten mag immerhin der Einzelne auch ah Ver- 
treter der Gesammtheit sich betrachten, die sicherlich nicht nur 
in seinem individuellen Interesse ihn mit der Ansttbnng Ton Ge- 
walt tlher andere Personen ausgestattet hat. Dass dem Staate 
die Funktionen des Familienhauptes nicht fremd sind, geht ans 
der Sorge fttr die des Familienbandes entbehrenden Kinder her- 
vor, die heute einen anerkannten Theil der Öffentlichen Ver- 
waltung bildet. Dass das Pflegschaftswesen seiner Natur nach 
öffentliche Verwaltuni^ ist und der Vormund oder Püeger trotz 
der eigeiithüralichen privatrechtlichen Be/.ielmngen, die zwischen 
ihm und dem Mündel oder dem Pflegschaftsbefohlenen ent- 
stehen können , als Vertreter öffentlicher Fürsorge für den 
Handlungsunfähigen sich darstellt, istfttr den Kenner der Struktur 
des Verwaltungsrechies mit seinen ausgebildeten Hechtssätzen 
über Armen-, Arheiterschutz- und Ürziehnngswesen keines Be- 
weises bedftrftig. 

Es hat in der Geschichte der 0ulturv5lker einmal eine 
Epoche gegeben, in welcher die Familie eine herrschaftliche 
Organisation darstellte, Tielfach die damals noch unentwickelte 
Staatsgewalt ersetzend. Mit der Entwickelung des Staates hat ihr 
gegenüber überall ein Process der A ut's;iu«rung des ihr oder viel- 
mehr in der Kegel dem l'uniilieahaupte inuevvoluienden Impe- 
riums stattgefunden, wie denn die Herrschergewalt des modernen 
Staates sich überhaupt zunächst als selbständige Gewalt nicht- 
staatlicher Verbände ausbildete, die dann von der wachsenden 
Staatsgewalt ezpropriirt wurden. Auch der heutigen Familie 
wohnt ein nunmehr vom Staate anerkanntes und gewährtes Rudi- 
ment der ehemaligen Herrschermacht in Form der elterlichen 
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Gewalt inne, die allerdings nur noch Spuren des Herrscbafts- 
cfaarakters an sich trfigt, da sie sich, Uberdies zeitlich begrenzt, 
nnr innerhalb sehr enger Grenzen selbst zn realisiren yermag. 
In wichtigen familienreichtlichen Beziehungen ist jedoch heute 
ein auf üebertragung oder Belassung von Imperium beruhendes 
Element nicht mehr zu finden. Vor Allem in dem physisch- 
sittlichen Verhältniss der Ehegatien, wie es die Rechtsordnung 
der abendländischen Culturvölker anerkennt. PubliVistische Ein- 
griffe in die Ehe. wie in S}»arta oder weitgehende Unterwerfung 
der Frau unter die Herrschaft des Mannes, wie bei den Völkern 
des Islams, widersprechen dem modernen sittlichen und damit 
dem Kechtsgefühle. 

Aus der Gliedsteliung in der Familie ergeben sich wie im 
Staate eine Zahl rechtlicher Zustande der Mitglieder. Es sind 
in ihr ein Zustand der Sobjektion unter die Familiengewalt yor- 
handen, eine gewaltfreie Sphäre, Ansprüche an den Gewaltin- 
haber, eine Fähigkeit zur Theilnahme an der Ausübung oder 
zur Trägerschaft der Familiengewalt. 

Aber nicht nur in der Familie und anderen unpersönlichen 
Verbänden, ebenso oder vieiraehr in noch höherem Grade sind 
die aus der gliedlichen Stellung des Individuums sicii f^rL^elienden 
Qualifikationen desselben in jedem mit juristischer Persönlichkeit 
begabten Verbände vorhanden. Jeder Verband, am meisten 
aber der kraft constanter, einheitlichen Willen zu ihrer lieaii- 
sirung heischender Zwecke zur Persönlichkeit erhobene quali- 
ficirt nothwendig seine Mitglieder. In jedem ist eine Verbands- 
gewalt Torhanden, der die Yerbandsmitglieder innerhalb der 
Competenz des Verbandes subjidrt sind; jedem Mitgliede ist 
unausgesprochen eine verbandsfreie Sphäre gegeben, die mit 
Rficksicht auf die eng begrenzten Zwecke des Verbandes eine 
viel weitere ist, als die staatsfreie der Staatsglieder. Aus der 
Mitgliedschaft am Verbände ergiebt sich die rechtliche Fähig- 
keit, den Verband für die von ihm zu versorgenden individuellen 
Zwecke in Anspruch zu nehmen, die den wesentlichsten Inhalt 
der Vereinsmitgliedschaft filr den Berechtigten bildet. Endlich 
qualificirt der Verein seine Mitglieder als Theilnehmer oder 
Träger seiner Willensbildung. Diese Mitgliedsrechte sind eben- 
sowenig wandelbar oder von der Person des Verbandmitgliedes 
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lösbar, ohne dessen gliedlicho Stellung selbst zu alteriren, wio es die 
öifentUch-rechtlii hen Zustünde des Stuatsgliedes sind. Das zeigt 
sieh s"ll«st >)pi Verbän(.len. deren rein privatrechtlicher Charakter 
streng ausgeprii^t ist. Der Aktionär z. B. kann auf sein Stimm- 
recht in der (ieneralversamrobmg oder den Umfang; desselben 
nicht schlechthin verzichten; nur durch VeräusBerung von 
Aktien, also Veränderung seiner gliedlichen Stellung »t ihm 
eine Aendenug in dem Bestoiide aeiner Mitgliedsrechte möglich. 

Was TOD jedem einfachen Vereine gilt, hat aelbstveratäad' 
lieh und womdglich noch in ausgeprägterer Form seine Gdtung 
fttr die Kirche, die Qmeinde, den höheren Communalverband. 
Kach dem Vorangehenden ist eine nähere Aneftihmng darüber 
nnnötbig. Die vier Arien rechtlicher Zustande der Mitglieder 
dieser Verlande er<reben sich mit Noihwendigkeit aus dem 
Charakter ihrer Institutionen. In ihnen ist der staats'ahnlicbe 
Typus dies^ Relationen in iioeli höherem Grade ausgeprägt, 
als bei den nur beschränkte Zwecke verfolgenden gewillkflrtea 
Verbünden. 

liier aber erhebt sich eine Fraffe . die von trriindlegeiuier 
Bt deutunj: für die Erkenntnis.^ des Öyateras öttentlicher Hechte 
überhaupt ist. Sind öÖ'entliche Hechte nnr diejeniiren . welche 
aus der gliedlichen Stellung im Staate ents[.riiigen oder ergeben 
sich solche aucii aus der Theilnahrae au anderen Verbänden? 
Die letsstere Alternative wird zu bejahen sein, wenn der Nach- 
weis gelingt, dass es vom Staate unterschiedene Verbände des 
öffentlichen Rechtes giebt. Der Öffentlich-rechtliche Verband 
qnalificirt nothwendig seine Mitglieder in öffenUieh-rechtlicher 
Weise. 

Allein nur der Öffentlich - rechtliche Verband , nicht jeder 

Verl)and schlei litliin kann solche Qualifikation erseugen. Die 
unleugbare Analogie, welche die Mittrliedschaft an allen Arten 
von Verbänden bis zum Staate hinauf bietet, legt den Ge- 
danken nahe, die [{eebtsstellung der Individuen in der (xesanimt- 
heit dieser Verbandspersünücbkeiten als eine ihrer juristisclieii 
Struktur nach einheitliche aufzufas.s< n , tind insofern hat der 
Gedanke, dem l'rivutrecht ein Socialreuht eiitgegenzustellen, 
einige Berechtifrimg 'j. Es ist in der That ein tiefgreifender 

1) Ibn hat namentlich Gierke in zahlreichen Steilen seiner Werke 
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Unterschied zwischen den Rechtsverhältnissen, in welche die 
Einzelpersönlichkeiten zu einander stehen können, insofeme ftie 
nicht als Angehörige eines höheren Ganzen in Betracht kommen 
und den rechtlichen, die Perapn ergreifenden Qualifikationen, 

die sich aus der Zugehörigkeit' zu einem Verbände ergeben. 
Allein es lieisst das VW'sen des Privatrechtes doch viel zu eng 
auffassen , wenn man es beschränkt auf die von jeder direkten 
Bezieiuing auf irgeud einen Verband losurlüsf in (UiOnomischen 
Verhältnisse. Zu der freien . lediglich individuellen Interessen 
dienenden Tbat gehört auch die coUektive durch das Mittel der 
Association sich äussernde. Die mannigfaltigen juristischen Ge- 
bilde der Gesellschaft, der gesammten Hand, sowie der Körper- 
schaft, die Ton den Binzeinen zar Ergftnznng ihrer isotirten 
Kräfte nnd Thaten, znr hesseren, sichereren, umfassenderen Be- 
friedigung ihrer Interessen geschaffen werden, fallen nicht aus 
dem Rahmen des Privatrechts heraus. Das Privatrecht umfasst 
eben alle Handlungen, qnae ad utilitatem singulorum pertinent 
und in jeder Association ein Gebilde nicht privatrechtlicher Art 
mit einem Hechte höherer Ordnung sehen, heisst das Wesen 
der privaten Thiitigkeit /.u sehr unterschätzen, zumal auch in 
den Rechtsverhältnissen unverbundener Persönlichkeiten kraft 
der publicistischen Grundlage des Privatiechts stets ein öffent- 
lich-rechtliches Moment enthalten ist. Privatrechte jeder Art 
sind nur zwischen Individuen möglich, die der Staat als seine 
Glieder im weitesten Sinne anerkennt, d. h. denen mindestens 
gewisse rechÜiche Qualifikationen zugeschrieben werden mflssen, 
sofern sie in den staatlichen Herrschaftsbereich kommen. So 
lange nicht dem Peregrinen commercium gegeben ward, gab es 
keine privatrechtlichen Beziehungen zwischen ihm und dem 
civis. Privatrecht ist nicht das Recht zwischen isolirten Men- 

nus^resprochen. Mit ihm fttimmen übereitt Prenss» Gemeinde vl, s. w. 

S. 2^6 fr und Bernatzi k, Archiv S. 211 ff., 233 ff. Indesgen erkennt 
G ierk e die Sclieidiinor der Verbände in privat- und öffentlich-rechtliche 
an und sucht sie , Gcnossenscliaftstheorie S. 155 ff. einfjfhcnd durchzu- 
führen. Hinj.'-eo;en fassen das innere Recht der Verbände schlpclithin als 
Thfil des üHcntliehen Rechtes auf v. I h e r i n Der Zwt!ck im liecht I, 
S. 303, D a n 1 8 c h e r a. n. 0. S. 40 ff., vgl. auch L. v. Stein, Die 
Lehre Ton der vollziehenden Gewalt 2. Anll. III , S. 6, 105 ff. Der Ge- 
danke eines Soeialrechtee ausserdem bei G. Meyer, Staatsrecht S. 87. 
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sclieii, sondern zwischen Zugehörigen sii einem mit Herrsdier-^ 
macbt ansgerOsteten Gemeinwesen. Schon ans diesem Gmnde 
ist eine absolate GegmUberatellung von PriTairedit und Social- 
rscht nnm^licli. Alles Privatreeht ist eben anch Socialrecht. 

Ist das VerViandrecht daher dem Privatrechte princi|nell 
nicht entrflckt, so ist hier das Problem gestellt, das Kriterium 
zu finden, welches den öffentlich - rechtlichen Verband aus der 
Oesammtheit der Verbände horaushebt. Die Untersnchnn^ über 
dieses sowie die Constatirung der ött'entliclieii llechte, welche 
diesen Verbänden zukommen und denen , wel< ]ip f Or die ihnen 
Eingegliederten ans ihneu eots[>riugeQ , sind einem beteonderen 
Kapitel vorbehalten. An dieser Stelle sei nur das Kesultat für 
die Rechtsstellung des Individutims anticipirt, duss Mitglied- 
schaft au »jfleutlich-rechtiichem Verbände ut ittelbare publi- 
dstisehe Qualifikation und mittelbare pabUdsüsche An* 
sprUehe erzeugt 
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Besonderer TheiL 

Erster Abschuitt. 

Die E echte des Einzelnen. 
VIII. Der negative Status (status libertatis). 

Es ist bekannt, auf welche Weise seit der Bill of Rights 
und iiaiueiitlich seit der amenkaiüschen TJiiiiMiitii<jrigkeitserklU- 
rung und den ersten Amendements der Unioiis Verfassung die 
Erklärung und Garantining gewisser „Menschen- und Bürger- 
rechte", allgemeiner, Grund- oder Freiheitsrechte als einer der 
wichtigsten Gegenstände constitutioneller Verfassungsgesetzge- 
bung betrachtet wurde. Mit der Erklärung der Menschen- und 
Bfirgerrechte durch die französische Constituante anhebend hat 
in unnnierbrochener Reihenfolge eine europäische Verfassungsar- 
kunde nach der anderen die Aufzahlung eines Katali^ee von der- 
artigen Rechten vorgenommen. Die historische Ursache dieser Er- 
scheinung ist nicht schwer darzulegen. Das Naturrecht hatte die 

1) Und — was weniger bekannt ist — seit der ersten Formnlirung 
der Grundrechte in mehreren nordamerikanischen Gliedstaaten, so vor 
Allem in Yirginia 1776. Vgl. Hough, American Conatitutions II, p. 4S2^W. 
B an er oft, Geschichte der amerikanischen Revolution. Deutsch" von 
Kretzschinar V, S. 809 iF. Der ursprüngliche Text in französischer Ueber- 
äetzung auch in dem 1778 in der Schweiz erschienenen Hecueil des lois 
constitutives des colonies angloiaes p. 26$ ff. ZvdfelloB waren diese For- 
muliningen von dem grOssten Einflnss aaf die analoge Tfaätigkeit det 
fransOsiscben Constituante geworden, was für die nnbefangene bittorisdbi- 
politiscbe Kritik von der grOssten Bedeutung ist. 
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kritische Frage aufgeworfen: Wie ist der Staat sittlich und 
rechtlich möglich, wodurch kann er sich rechtfertigen? Und 
zwar rechtfertigen Tor dem Individaum, das dem natnrrecht- 
Hdien Denken in scharfem Gegensatze znr antiken und mittel- 
alterlichen Anschauung als das Ursprüngliche gilt, das durch 
freie Selbstbestimmung gemäss seinen Zwecken die staatliche 
<)rdnung ans sich erzeugt. Vom Individnnm geschaffen ist 
der Staat, wie alles Mensclienwerk , ausschliesslich indivi- 
chieller Zwecke wefreu da. Isur soweit die individuellen Zwecke 
t\s «xcstattpii, ist die Einschränkung der natürlichen Freiheit 
gerechtfertigt und geboten, und diese Einschränkung seihst 
nur dazu da, um die Individualität in dem Genüsse des Restes 
der natürlichen Freiheit zu sichern , der nach Abzug des die 
Goexistenz der Individuen sichernden Zwanges ttbrig bleibt Am 
klarsten hat Beccaria diesen Gedankengang ausgesprochen, 
wenn er erklärt, dass die Menschen im Staate mir einen Theil 
ihrer Freiheit opferten, um des anderen mit desto grösserer 
Sicherheit und iluhe sidi zu erfreuen Deshalb sollten die 
Verfaasnngsurkunden in erster linie eine strenge Scheidelinie 
zwischen dein ursprünglichen, dem Staatsmitgliede verbliebenen 
Freiheitsantheil und der Staatsmacht ziehen. Daher auch die 
eigenthümliche Erscheinung, dass die meisten Verfassnngsiir- 
kunden die Fixirung der Gruiidreclite den Bestimmungen über 
die Organisation des Staates voranstellen. 

Die einzelnen Grundrechte sind jedoch, wie auf den ersten 
Blick klar . nicht nach einem bestimmten System geordnet, 
sondern durch den Contrast mit der früheren Staatsordnung 
hervorgerufen. Trotzdem - sie sich als das logische Produkt einer 
allgemeinen Lehre vom Menschen und Staat geben wollen, siod 
sie doch in ihrer conkreten legislatorischen Fassung nur histo- 
risch verständlich. Sie sind, wie allgemein bekannt, zuvorderst 
Negationen bisher in Kraft gewesener Beschränkungen. Weil 
es früher eine Censur gab, wurde Pressfreibeit, weil Gewissens- 
zwang herrschte, Glaubensfreiheit prokliitiurt. Am klarsten 
tritt dies hervor in den Vcrfa^siingsgesptzen jener Staaten , in 
welchen bis zur EiutUhrung der Verfassung specielle Beschräii- 

1} Dei delitti e delle pene § 11. 
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kungen der individuelleii Freiheit herrschten, wo dann die Auf- 
hebnng gerade dieser eigentflmlich^ Reabriktionen der Freiheit 
zu beeottderra, anderswo natdrlicli nieht aafgedüilten Knmmem in 
dem Katalog der Grundredite gefOhrt habttL So sind in Oester- 
reicli z. B. unter dem unmittelbaren BSiidrtioke der Aufhebung 
der Gutsunterthänigkeit und der damit verbundenen Fronden 
in der Verfassung vom 4. Wäri 1849 die Freiheit von jedem 
Unterthänigkeits- und Höri;<keitsverband und in Consequenz 
der Ahscliaffiing beschränkender Bestimmungen über den Er- 
\Aerb vfin Immobilien für gewisse Kategorien von Unterthanon 
die nnbcschräiikf.e Erwerbungsfähigkeit be/.üirlich solcher Ob- 
jekte zu einem Bestandtheil der Grundrechte erlioben worden ' l. 

Der legislatorische Zweck dieser Aufzählung von Grund- 
rechten war ein doppelter. Die individuelle I'reiheit sollte durch 
sie iu den angegebenen liiclilungen geschützt werden sowohl 
gegenfiber der Staatsverwaltung : dem richterlichen und nament- 
Iksh dem polizeilichen Zwange, aU auch gegenüber der Geaetz- 
gebung. Ei» sollten Schranken nicht nur fOr die Staatsbehörden, 
sondern fQr den recbtssetzenden Staatswillen selbst durch sie 
geschaffen werden. 

Diese beiden Zw^ke wollen die betreffraden V^fassungs- 
bestimmungen in zweifacher Weise verwirklichen : entweder in» 
dem sie das Verbot an die Gesetzgebung enthalten , in den 
angegebenen Richtungen beschränkende neue Bestimmungen 
einzuführen oder das Gebot nu die gesetzgebenden Faktoren, 
I>e8tinimte Principien einer künftigen Gesetzgebung zu runde 
zu legen. Dass ein solches Verbot kein absolutes ist und diesem 
widersprechende gesetzliche Anordiuiiigen nur dort invalidirt 
wei'den kcmnen. wo Instanzen existiren. welche die (lesetze auf 
ihre Vertii^ssmi-^smiissigki it zu prüfen berechtigt sind - ,1, dnss 
sonst aber auch das itu W iderspruch mit der Verfassungsnoriu 



1} ^§ 32, 30. WörtUcb damit übereiostiinmend das heute geltende 
Staatsgrnndgesets ^bee die allgem. Re^te der SkaatebQrger Art. B, 7.- 
Aehnlieh bajreriwhe Terf. Tit. IV, §6, varttemberg. Verf. ^ 2h imd 
heasiBclie Verf. Art. 25 u. 20. Vgl. auch den (aafgehobenen) Art. 42 der 

preuBsisclien Verf. 

2) Wie die ünionsgerichte bezüglich alier nonlanierikanisclien , da* 
eehweiferische Bnndessericht bezüglich- der KantonsgeaatKe. 
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entstandene Gesetz ToUe formelle und materielle Gesetzeskraft 
besitzen kann, braucht an dieser Stelle nicht niher ansgeffthrt za 
werden Ebenso, dass in der Regel keine Garantie gegeben ist 
dafOr, dass ein legislatorisches Prindp in der Gesetzgebung auch 
wirklich zur Anwendung ^'ebracht werde. Die Interpretation 
derartiger Verfassungsbestinniiungeii ist dem Gesetzgeber selbst 
überlassen ; daher das conkrete Gesetz, das von der Verfassungs- 
norm beherrscht zu werden bestimmt ist, /.iigieith eine authen- 
fciache Interpretation dieser selbst darbietet. 

In keinem Falle jedoch ist, wie schon früher erwähnt, 
dem Einzelnen ein wie immer gearteter Anspruch auf das 
Erlassen eines Gesetzes, welchen Inhaltes auch immer, ge- 
geben. Rechtsnormen können im indiTiduellen Interesse sta- 
tniren, sie selbst werden stets im Gemeininteresse festgesetzt. 
Durch derartige Bestimmungen, wie Oberhaupt durch die ganze 
dem Gesetzgeber zugewendete Seite der „Freiheitsrechte" wird 
daher kein Individualrecht begründet. Dass auf Grund solcher 
Verfassungsnoriiieii erlassene Gesetze dem individuellen In- 
teresse zu (iute kommen, ist Heflexw irknng objektiven lieohtes, 
nicht Erfüllung eines subjektiven Anspruchs. Ebensowenig i^eht 
es aber an, aus solchen Normen einen unmittellfaren Anspruch der 
Einzelnen an Gericht und Verwaltung abzuleiten. Derartige Prin- 
cipira verlangen nämlich, sofern sie nicht blos abolireiid wirken 
sollen, genauer legislatorischer, die Fülle des Lebens berück- 
sichtigender Durchbildung. Sätze wie die, dass die Censur ab- 
geschafft und die Glaubensfreiheit anerkannt ist, können so- 
fort conkrete Gestalt gewinnen, da das durch Aufhebung der 
betreffenden bisher beschränkenden Normen erzielte Vacuum 
eben der vom Verfassungsgesetzgeber gewollte Zustand ist. 

Ist hingegen ein positives Princip wie namentlich das der 
Kechtsgleichheit ausgesprochen worden, so verlanprt 3ie in ihm 
liegende isegirung rechtlicher Unterschiede conkrete Ausgestal- 
tung durch den (iesetzgeber. Hier ist im (jegensatz zu den 
irüher erwähnten Fallen ein Vacuum vorhanden, das der Ge- 
setzgeber erst ausfüllen soll. Wird dennoch durch administrative 
oder gerichtliche Praxis in solchen Fällen bereits ein conkreter 

1) Vgl. Jellinek, Gesetz und Vcrordn. S. 263. 
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indmdneller RechtB&DSpnich anerkannt, so tritt einfach der 
Verwaltnngsbeamte oder Richter an Stelle des Gesetzgehere, 
d. h. er fItÜlt nach Willkür den gesetzesleeren Ranm ans. Denn 

die Mittel der Jurisprudenz und Rechtssprechung versagen völlig; 
um einem derartigen Vacuum einen schlechthin anzuerkennenden 
Inhalt zu geben. Nicht Gesetzesanwendung, sondern schöpfe- 
rische That ist es, wenn der Gesetzgeher unter Beohachtuno' 
der Verfassungsnormen eine derselben im Kinzelgeset/.e ausge- 
staltet. Was aber für den Gesetzgeber freie, rechtsschaffende 
That ist, das ist beim Richter verfassungswidrige Willkür. Der 
moderne Hdchter hat nicht die prätorischen Funktionen des 
emendare corrigere snpplere, er ist nicht Schöpfer, sondern 
Bewahrer des geschaffenen Rechtes. Erklärt demnach der 
Richter sich zur Entscheidung iodividneiler Beschwerden in 
solchen Fällen ffir competent, so setzt er sich an Stelle des Ge-> 
Setzgebers. Einen schlagenden Beleg hiefdr Hetet die Praxis 
des schweizerischen Bundesgerichtes, welche den Satz der Bun- 
desverfassung, der die Gleichheit der Schweizerbürger vor dem 
Gesetze statuirt als einen individuellen Anspruch begründend 
ansieht. Nach einem allgemeinen Princip, ja nur nach wider- 
spmchsloser Anwendung bestimmter Eegeln sucht man in den 
betreffenden Judikaten vergebens 

1) Art. 4. 

2) Bezeichnend siiiU namentlich die beiden einander widersprechenden 
Urtheile in Sachen des Anwalts Jäggi. Derselbe wurde wegen Injurien 
zu einer Gefängnissstrafe verurtheilt, weil gegen ihn als Falliten nach 
Solothnrner Strafreeht Geldstrafe nickt verhängt w€cden konnte. Darin 
erblickte das Bundesgericht eine Terletsnag der Reehtsgleichbeit. Knrse 
Zeit nachher wurde dieselbe Pefson als nicht im Genüsse der bürger- 
lidien Ehrenrechte stehend kraft § 60 der Solothurner Strafprocessord* 
nung nicht zur Parteirertretuag vor Gericht angelassen. Die gegen 
diese Verfügung erhobene Beschwerde wurde vom Bundesgericht abge- 
wiesen mit fol^i^ender Motivirung: »Es Hei^^t k(n'ntiswe<;3 in jeder Ver- 
schiedenheit in der rechtlichen Behandlung einzelner Klassen von Bürgern 
eine Ungleichheit vor dem Gesetze, sondern liegt eine verfusäungäuiässige 
Ungleichheit vor dem Gesetze nur dann vor, wenn ein Gesetz Kechts- 
vertchiedenheiten an thatsftobliche Yersdiiedenheiten knüpft, welche nach 
feststehenden Bechtsgrandafttsen (sie!) fflr die hetreffende Rechtsfolge 
gar nicht in Betracht kommen kennen«. Vgl. Entscheidangen de« sdiwei- 
serischen Bundesgeridites N. F. VI, S. 332 n. 477. Interessant und ori- 
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Ein anderes Beispiel derartiger InoonTenienz bietet die 
Recbtsepreciiung des Reichsgerichtes und die Praxis der Ver- 
waltungsbehörden in Oesterreich dar. Art 19 des Staatsgrnnd- 
gesetses Uber die allgemeinen Rechte der Staatsbürger yom 
21. December 1867 erklärt: »Alle Volksstämme des Staates 
sind gleicbberechtiojt imd jeder Volksstamm hat ein unverletz- 
liches Recht auf Wahrung und Pflege seiner Nationalitüt und 
Sprache. Die Gleichberechtigung aller landesüblichen Sprcachen 
in Schule, Amt und öffentlichem Lehen wird vom Staate an- 
erkannt*. Dieser Artikel int erstens ganz unjuristisch sfcilisirt, 
indem Volksstämuien , die keine Persönlichkeit besitzen und 
Sprachen, die niemals Rechtssubjekte werden können, „Rechte* 
zugesprochen werden. Sodann erfordern diese allgemeinen Be- 
stimmungen einen conkreten Inhalti der aus dem Tagen Principe 
der Gleichberechtigung niemals abgeleitet werden kann. Eine 
Ausffihrungsgesetzgebung ist nothwendig, sowohl um die Rechts- 
subjekte zu bezeichnen, denen ein Anspruch auf diesem Gebiete 
zugesprochen werden soll, als auch um die nöthigen objektiv- 
rechtlichen auf die staatliche Organisation bey-üglichen Bestim- 
mungen in ihrer richterlichem und administrativem Ermessen 
unantastbar gegenüberstehenden Qualifikation zu kennzeichnen. 
Indem nun das ö.sterrei( hisclie Rei< )isui'i icht den Art. 19 als 
unmittelbar subjektive Kechtsansprüche der Staatsbürger be- 
gründend erklärte, hat es in seinen Judikaten der citirten Ver- 
fassungsnorm einen Inhalt gegeben, der de lege lata mit dem- 
selben Rechte durch abweichende oder gar entgegengesetzte 



gineU ist auch das Urtheil in Sachen Sutter a. a. 0. Xfll. Nr. 20» 
S. 104 ff. Der Grone Hatb Ton Appenzell Inner- Rhoden hatte das Tarnen 
an Sonn- und Feiertagen durchweg verboten. Auf Vorstellung der Ber^* 
wirtbe wurde aber daa s, g. Alpstubeten gestattet. Hierauf Bpschwerde 
der arderen Wirthe beim Hundesgcn'clif . welche?» sie mit folgender klas- 
sischen Motivirnng abwies: »Weder die Bundes- noch die Kantonsver- 
fassung statuiren ein Grnndrecht der Bürger, selbst zu tanzen oder Tanz- 
vergnügungen bei sich abzuhalten. Die Gesetzgebung ist daher frei, in 
die&cr Ueziehung diejenigen Beschränkungen aufzustellen, welche iaodes» 
Täterlicher FOrf orge angemessen erscheinen mögen. Wenn dieselbe von 
diesen fieschr&nkungeu zu Gunsten gewisser Festlichkeiten eine Ausnahme 
machen zu dürfen glaubt » so liegt hierin eine Verletzung des Grund- 
satzes der Gleichheit m dem Gesetze gewiss nicbtt. 
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Interpretation ersetzt, werden könnte Die Verordntingen der 
Regierung, welche sich auf Art. 19 stützen, stehen in manchen 
Punkten auf einem principiell anderen Standpunkt als die Ur- 

theile des Reichsgerichtes sie können aber ebensowenig als 
gestattete und befriedigende Interpretation und Ausbildung der 
vagen Vertassungsnorm angesehen werden. Unter dem Gesichts- 
punkte unparteiischer juristischer Erkenntniss niuss daher er- 
klärt werden, dass der Art 10 nur eine Anweisung de lege 
ferenda enthält, die also ausschliesslich an den Gesetzgeber ge-^ 
richtet ist und auf gleicher Stufe steht mit anderen Bestim- 
mungen der österreichischen Staatsgrundgesetze. wie z. B. die, 
dass die Verhandlungen vor dem erkennenden Kichter in Civil- 
und Strafrechtsangelegenheiten mQndHch und Öffentlich sind, 
oder dass die Rechtspfl^ yon der Verwaltung in allen In- 
stanzen getrennt werde aus denen , wie Niemand bezweifelt, 
k^n IndiTiduftlrecht abgeleitet werden kann'). Es mangelt 
in diesen Fällen vor Allem das rein individuelle Interesse^ 
welches die Voraussetzunir eines individualrechtlichen Anspruches 
bildet. N(>rniHTi über il'^n debrauch verschiedener Sprachen, 
Ober die EiMnchtunü" (')lVentlicher Anstalten sind stets im Ge- 
meininteresse zu erlassen und erst auf Grund bereits gesetzlich 
normirter Organisation kann, wiedprnm nur durch den Gesetz- 
geber, das durch die Wirksamkeit öffentlicher Institutionen be- • 
rührte individuelle Interesse rechtlich anerkannt werden. Ueber- 
dies hat der citirte Artikel auch materiell nicht die Absicht, 
blos der Normirung des negativen Status der österreichischen 
Staatsbürger zu dienen. Er enthält deutlich Verpflichtungen 
der Staatsgewalt zu einem positiven Handeln, welches kraft 
anderweitiger Bestimmungen nur auf dem Wege der Gesetz- 
gebung näher determinirt werden kann. „ Wahrung und Pflege" 

1) Vgl. z. B. H y e v. G 1 u n e c k , Sammlnng der nach gepflogener 
öffentlicher Verhandlung ge^ch5pi■ten Erkenntnisse des k.k« österr. Reichs- 
gerichtes [II, Nr. 120, V, Nr. 203, VF, Nr. 257 n. 

2) Namentlich Verordnung der Minister des hmern und der Justiz 
vom 19. April 1880 betreffend den Gebrauch der ri^^lldes^prachen im Ver- 
kehr der Behörden in Böhmen und iMäbreii unL den Parteien und auto- 
nomen Organen (L. Q.BL tBr Böhmen Nr. 14, ffir Mahren Nr. 15)^ 

3) Vgl. die Erkenntnisse des Ostenr. Beicbsgericbtes, Sammlong 
Nr. 13 nnd V!1T, Nr. 878. 
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«nd positiye Staatsaufgabw ; ein Indindualreclit jedoch, dass 
det Stsat seine Institutionen gemäss von ihm anerkannten Prin- 
cipien ausgestalte, läset eich nicht oonetruiren. Nur der Volke- 
repxüeentalion als dem verfassuni^sm'ässigen unmittelbaren Organ 
des Gemeininteresses' steht zu, kraft seiner Competenz dahin 
zielende Ansprüche an die Heg'ierun^ zn stellen. 

Trotzdem also die richterliclit' Zuerkeimuiik'' phhh l?oclits- 
üiittels nicht das alisolute Kriterium für das Dasein eines indivi- 
duellen Anspruches bildet, so ist andererseits die Scheidung von 
Fveflex objektiven Keclites und subjektiver individualisirt^r recht- 
licher Forderung an den Staat auf diesem Gebiete ohne Gewährung 
richterlichen Schutzes für diese letztere kaum möglich. Dieser 
Sdintz mangelte aber einer grossen Zahl derartiger „Rechte* 
vor der Einführung von Verfassungs- and Verwaltungsgerichts- 
höfen. Daher hat die Ton Qerber aafgestellte Behauptung, 
die Freiheitsrechte seien objektives Recht, Verbote an den 
Staat, nicht sabj^tiyes Recht, Qew&hrungen an das Indivi- 
duum fär die Zeit, in welcher v. Gerber zuerst hervor- 
trat, seine volle Berechtigung. Durch Creining des schweize- 
rischen Bundesgerichtes, des österreichischen Reichsgerichtes, 
der Verwaltungsgerichte in den verschiedenen deutschen Staaten 
und in Oesterreich ist aber dus Tndis idnalinteresse, welches in 
den legislatorischen Fonnulirungen der Grundrechte verborj:;en 
lag, ausdril( klich anerkannt und geschützt worden. Dem ordent- 
lichen Hichter gegenüber war allerdings schon früher durch die 
Bestimmungen der Strafgesetze und Strafprocessordnungen dem 
Status libertatis ein wirksamer Kechtsschut/. ertheilt worden. 
Die betreffoiden Verfassongsnormen, welche pers5nlidie Frei- 
heit, Hausrecht, Briefgeheinmiss anerkennen, hatten aber in 
erster Linie Schutz gegen administrative Willkfir im Auge und 
dieser war lange Zeit hindurch nur durch die Verwaltnngsbe- 
schwerde garantirt, einem Schutzmittel, dessen Dasein nicht mit 
Sicherheit die Scheidung von individual - rechtlichem und fak- 
tischem Interesse durchführen lässt. 

Der n^ative Status wird nun keineswegs mit den im indi- 



1) Siebe oben S. 64, N. l. Bbeiuo Laban dl, S. Ul f. und 
SeydeU Staatsrecht I, S. 571. 
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viduellen Interesse gesetzlich anerkaimten Freiheiten erschöpft. Hi- 
storische Thatsachen hahen dazu geführt, gewisse markante Rieh- 
tiingen der freien Lebensbethätigung der Individtieii ausdrücklich 
anzuerkennen. Sieht man aber schärfer zu, so entdeckt man 
leicht, dass noch eine fast unübersehbare Fülle ihrem juristischen 
Wesen nach den formulirten yerfassungsmässigen Freiheiiien 
gleichartige Richtungen des negativen Status ezistiren. Das 
.Recht", keine höhere, als die gesetzliche Steuer zu bezahlen, 
das , Recht", nach einem gewissen Alter nicht mehr zur Wehr- 
pflicht herangezogeD zu werden, das «Recht**, unter gewissen Ver- 
hältnissen nicht mehr als Vormnnd oder als i beschworener fun- 
giren zu müssen, ja wenn man will, das „Kecht**, alle privat- 
rechtlich normirten Keehtsgeschäfte ungehindert vornehmen zu 
können, theilen die Natur der Grundrechte, ohne in deren Kata- 
loge aufgenommen worden zu sein Alle Grundrechte ver- 
langen überdies nach einer gesetzlichen Regelung ihrer Aus- 
übung. Eine Freiheit schlechthin, in irgend einem Pünkte an- 
erkannt, würde in ihren Oonsequenzen geeignet sein, den ganzen 
Staat zu zerstören. Es ist wiederum Sache des Gesetzgebers, 
mit Rücksicht auf die individuellen Verhftitnisse eines jeden 
Staates diesen gesetzlichen Bestimmungen den conkreten Inhalt 
zu geben, für den eine allgemein giltige Formel sich nicht auf- 
strlh^n iHsst. Daher die eigenthümliche Erscheinung, dass em 
und derselüe Heset/.estext in zwei verschiedenen Staaten einen «janz 
verschiedenen Inhalt für Gesetzgebung und Rechtssprechung ge- 
winnen kann. Von hohem Interesse ist es, unter diesem Gesichts- 
punkte die gesetzliche Durchbildung verfassungsmässiger Frei- 
heiten in der Schweiz einerseits, in grossen monarchischen Staaten 

1) Insoweit sind die Bemerkungen von La band I, S. 142, Note 1 
und 8 e y d e I a. a. 0. fjunz zutretfend. Nur ist das Resultat, hier seien 
keine subjektiven Bechte vorhanden, nicht erschöpfend. Aufgabe juri- 
stischer Analyse ist es, das Positive zn erkennen , das in der ausdrück- 
lichen Norniirnn}^'^ derartiger Frei hei tärechte vom Gesetzgeber bezweckt 
wurde. Die entgegcngesetste, in der neueren Uteratnr von G. M e j e r, 
Staatareeht § 217 u. A. vertretene Anaieht , welche in barkOmmlicher 
Weise in den Freiheitsrecbten eiiuselne aultiektivec Bechte oder doeh 
wie L 0 n i n g a. a. 0. 8. 12 das sabjelctive Beoht der Freiheit erblickt, 
geht von jener unhaltbaren l'heorie aus, wonadi Qualitäten der FanOn- 
lichkeit zugleich Objekt ihrer Bechte «ein kOnnen. 

JeUinek, Sy«t«iB. 7 
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wie in Preusseu und Oesterreich andererseits, sowie die Recht- 
sprechung der betreffenden Qerichtdiöfe des öffeaÜichen Recbtos 

mit einander zu vergleichen. 

Sind aber alle diese Freiheiten nur innerhalb der gesetz- 
lichen Schranken anerkannt und lässt sich für diese Gesetze ein 
allgemeines Princip nicht aufstellen, so müsstm sie mit zwin- 
jjt'iuler Nothwendirrkeit zurückgeführt werden auf die eine all- 
umlassende Formel: Das Individuum soll vom Staate zu keiner ge- 
setzwidrigen Leistung herangezogen werden und hat demnach 
einen auf Anerkennung seiner Freiheit baairten Ans])rnch auf 
Uuterla,ssuu^j; und Aufhebung der diese Morm überschreiteuden 
obrigkeitlichen Befehle. 

Alle Fraheit ist emfteb Fra&eit ^00 geaetswidrigem Kwaage. 
Die Sabjektion, der passive Status des Individuams ist ein ge- 
setzlieb begremcter. Daher ist es juristisch nicht correkt, von 
Freiheitsrechten vn reden, es ist vielmehr nnr die Freiheit im 
Singular vorhanden, die nnr durch ihren Qegensafa gegen be- 
stimmte ehemalige Einschränkangen mehr in politischer als in 
juristischer Hinsiebt verschiedene individuell gefärbte Nuancen 
erhalt Aber der aus derartigen die Freiheit anerkennenden und 
normirenden Gesetzen entspringende individuelle Zustand ist ein 
substantiell für alle Fälle durchaus einheitlicher. Auch umge- 
kehrt lassen sich alle staatlichen Pflichten ohne Ausnahrae zurück- 
führen auf den allgemeinen Nenner der (lehorsams|itlicht. Was 
immer für Befehle der Staat an das Individuum riclitet. er kann 
stets nur den einen staatsbürgerlichen Gehorsam verlam^en. der 
der Wehrpflicht, Steuerpflicht, Zeugenpflicht und wie alle die 
hunderte aus den Gesetzen sich prjjebenden l'Hichten heisseu 
mögen , als juristiäck durchauä huuiogene Substanz zu Grande 
liegt. Unterwerfung und Freiheit von Unterwerfung sind die 
beiden einandw ausschUessenden Möglichkeiten, die dem Staate 
bei jeder Kormirung seiner Verhältnisse za dem Subjicirten zur 
Verfügung stdien. 

PMft man nun diese Freiheit ihrer juristischen Seite nach, 
so ergiebt sich, dass sie identisch ist mit den für den Staat 
rechtlich irrelevanten Handlungen der Subjicirten. 
Wenn kraft der Pressfreiheit .Jemand t ine Druckschrift ver- 
öffentlicht« so ist das ein Vorgang, der als solcher, d. h. abgesehen 
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Ton den mit ihm etwa Terknapften ReehtageBehaAen, Niemandes, 
namentitch aber nidit des Staates Bedit tangirt, der mit don 
<}wus8e des eigenen Weines, dem Spazierengehen auf eigenem 
Grnndstflcke auf gidcher Linie steht. Ebenso die .Elechte* der 
freien Borufswahl, der freien reUgiÖsen Üeberzeugaug u. s. w., 
•die Niemandes Rechtssphäre verändern. Handlungen innerhalb 
•dieses B^reiheitsgebietea können allerdings rechtliche Relevanz 
«rhalten, aber unter ganz anderen Gesichtspunkten und niemals 
■dem Staate gegenüber. Der Abschluss eines Verlagsvertrages 
ist nicht Ausübung der Pressfreiheit und das Stimmrecht im 
■Presbyterium nicht Ausübung der Reli^ionsfr» i1ieit Audi die 
gesetzlichen Einschränkuni^en der Freiheitsrechte Viilrihcii den 
betreffenden Handlungen nicht den Charakter rechtlicher Rele- 
vanz. Denn nicht daran, dass sie gethan oder unteHassen wer- 
den, sondei u das« sie die gesetzlichen Grenzen nicht überschreiten, 
hat der Staat ein Interesse. So Übt der Staat Lebensmittel- 
liolizei aus, ohne dass dadurch der Oennss von Fleisdi oder 
Wein den Eigenthttmer dieser Objekte eine rechtlich rele- 
Tante Handlung hegten Hesse. Für die uns hier ausschliesslich 
interessirende staatsrechtliche Betraditung kommt die indivi- 
duelle Freiheit in der er&rterten Richtung weder in ihrer Ein- 
sdirankung durch ein Sollen noch in ihrer Beäehuog zu ein«n 
Dürfen in Betracht; vielmehr ist es die Möglichkeit der Vor- 
nahme gewisser Kategorien von Handlungen in abstracto, welche 
kraft des negativen Status von jeder rechÜicben Relevanz gegen- 
tlber dem Staate ausgeschlossen ist. So z. B. bedeutet die Ge- 
stattung des Confessionswechsels von Seiten des i^tnates weder, 
dass jeder Protestant ein existentes Recht hat . KathoHk zu 
werden, noch dass er eine dahin zielende spezielle FiUiifrkeit be- 
sitzt. Sie besagt einlach, dass der Staat den Akt des Confes- 
sionswechsels als eine für ihn indifferente Handlung erklärt. 

Der negative Status ist nun dadui cli geschützt, dass der Ein- 
zelne einen Anspruch auf seine Anerkennung hat und den 
Staatsbehörden jede Störung desselben , d. h. ^de Auflegung 
-eines nicht gesetdich begründeten Befehles oder Zwanges ver- 
boten ist Gleichwie dem dinglichen Redite die n^ative Pflicht 
^er eventuell mit dem Berechtigten in Berührung kommenden 
Personen entspricht^ diesoi nicht sn stören, so entspricht dem 

7* 
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negativen Status die analoge Pflicht sämmtlitlier mit dem In- 
dividuum in Verkehr tretenden Behörden. Es ist ein absoluter, 
von jeder Behörde zu respektirender Status, während die übrigen 
Stahl.« nnr spocielle Beziehungen der Einzelnen zu bestimmten 
Behörden zulassen. T^an Tlebot stets und nur gesetzniässig zu 
handeln, ergeht an alle Beiiorden. (1;i1i"r i.st allen gegenüber die 
freie Hetliiiti^uiig der Persönlichkeit geschützt. Durch den An- 
sprueh des huHviduunis, die Anerkennung und demgeiuass Unter- 
Lassung tmd Be.seitiguug von Sttiningen seines negHtiven Status 
verlangen zu können, wird er zu einem rechtlichen Status er- 
hoben, sowie das dingliche Hecht zu einem solchen wird durch 
den Ansprach des Berechtigten gegen Andere auf NichtstSrung. 

Dieser Anspruch gehört wie j^er auf ein bestimmtes staat- 
liches Verhalten zum positiven Status des Individuums. Kraft 
des positiven Status und der aus ihm entspringenden, im nächsten. 
Kapitel näher zu erörternden Ansprttche erhält der negative 
Status seinen joristisdien Charakter. Durch die Möglichkeit, 
rechtliche, im Individuum lokalisirte Ansprttche zu ersengen* 
unterscheidet sich der negative Status wesentlich von einer 
blossen Reflexwirkung objektiven Hechtes. Denn niemals kann 
ein durch Rechtsmittel zu verfolgender Anspruch blos Reflex- 
recht sein. Im Falle der l?e?itreitnng oder der Störung des ne- 
gativen Statu.s nach einer bestimmten Hirhtung kann auf dem 
Wege der Rechtsbeschwerde die Anerkennung der Freiheit und 
die Aufhebung der störenden staatlichen Handlung verlangt 
werden; das Individuum hat die Fähigkeit in seinem eigensten 
Interesse Normen der Rechtsordnung in Bewegung zu setzen 
und die Aktion einer Behörde herbeizuführen. Wäre nur ob- 
jektives Recht hier vorhanden, so wttrde dem Individuum nur 
die Möglichkeit der Anzeige an die höhere Behörde odet die- 
Verwaltnngsbeschwerde offen stehen und alles Vorgeben der be- 
treffenden Instanzen könnte nur ez officio stattfinden, wie denn 
audi der individuelle Wille auf den Lauf des Verwaltungsver- 
^rsDS selbst im Falle der Zuröokziehung der Beschwerde keinen 
Einfluss äussern könnte* Allerdings können auch beide Arten 
des Verfahrens, das officiose und das streitige neben einander 
in derselben Angelegenheit zur Anwendung kommen. So ist es 
Pflicht der Verwaltungsbehörde, wenn sie aus eigener Ueber-^ 
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aeugimg die Rechtawidrigkeit eines YerwaUungsaktes erkennt» 
'denselben aufeaheben und hierauf den gegebenen Falles beim Ver- 
waltungsgericht BescbwerdefÜbrenden klaglos zu stellen. Allein 
int Gegensatze hiezu äussert sich der individualrecbtliclie Gba- 

1 akter des durch ein Rechtsmittel geschützten Anspruches, dasa 
■es in das Beliehen eines Individuums gestellt ist, jenes ganz 
oder theil weise zur Anwendung zu bringen. Kann aus dem 
Fehlen eines Rechtsuiittels nicht der stringente Schluss auf 
•das Fehlen eines subjektiv-rechtlichen Anspruches gezogen werden» 
€0 beweist doch umgekehrt das Dasein streng individualisirten, 
-durch Gesetz gewährten llechtssclitttzes das Dasein individua- 
Hsirter rechtlicher Fähigkeit. 

Sieht man die verwaltungsrechtlichen Judikate auch nur 
'fltichtig durch, so ergiebt sich sofort, dass ein grosser Theil 
derselben zurückzufahren ist auf die Entscheidung der einen 
Frage: hat Kläger sich im passiven oder negativen Status 
befunden, d. h. war das Recht des Staates gegebenen Falles 
sein Imperium geltend zu machen vorhauden oder nicht ? 
Auch die strafrecbtliclien I^rtheile haben alle ausnahmslos zu- 
nächst die staatsrechtliche Krage zu entscheiden, oh dem Staate 
-ein conkretes Reclit auf Bestrafung zustehe und demgemäss der 
Angeklagte einem qualificirten Status der Subjektion verfalle. 
Denn alle Strafe ist staatsrechtlich eine Steigerung des Befehls- 
tind Zwangsrechtes des Staates gegenüber dem Einzelnen, daher 
«ine Minderung des negativen Status. Selbst in jedem — con» 
demnatorischen oder absolutorischen — Givilnrtheil ist auch ein 
Ausspruch über Freiheit und Subjektion des Beklagten vor- 
handen. Ueberdies wird aber noch Über ein dare facere prae- 
«tare an einen Dritten entschieden. Im condemnatorischen Straf- 
xirtheile ist schliesslich Art und Mass der Strafe als Folge 
der durch das Delikt erzeugten qualiticirten Subjektion zu be- 
stimmen. Das Vi] \\ altungsgerichtliche Kndurtheil dieser Art 
jedoch kann ausschliesslich über Sein oder Nichtsein der Sub- 
jektionsptlicht entscheiden. Was im Civil- oder Straturtheil 
Voraussetzung, wird im verwaltungsgerichtlichen alleiniger Inhalt 
des Rechtss|)ruches. 

Daher die Einförmigkeit eines grossen Theiles der Ver- 
waltnngsrechtssprechung im Vergleiche namentlich mit der civil- 
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rechtlichen. Im Gegensatze zu der Mannigfaltigkeit der Rechts- 
geschäfte, welche der ( 'ivilrirhter zu untersuchen hat. liegt dem 
Verwaltungsrichter in den hier in Kede stehenden Fällen immer 
nur die üntersuchung einer einzigen Kechtsfigur ob : des Ge- 
horsainsverhältnisses des Individuums zum Staate und seiner 
Grenzen. 

Privilegirter negativer Statu.*«. Die mannigfaltigsten 
Ursachen können den Staat bestimmen, dem n^tiTen Statu» 
im Gemeiiiiiiteresse Sehranken za sielien. Der Staat kann ein- 
swlne Aktionen oder gewisse Oattongen von ^ndlnngen prin> 
cipiell verbieten, er kann dnich machtversagende Beehtsrätze 
der PersönUcbkeit selbst Schranken setien. Er kann femer be- 
stimmten Personen onter bestimmten Bedingungen Macht ver- 
leihen, die er sonst den übrigen grundsätzlich abspricht. Dar- 
aas ergeben sich eigentbttmlidie VerhSltnisse, die im Folgendeo 
untersucht werden sollen. 

1. Blosse Untersagung bestimmter Handlungen und ein- 
zelner Rechtsgeschäfte ist es, also keine Minderung des neua- 
tiven Status selbst, wenn Sachen extra comraercinm erkliirt. 
wenn bisher dem Publikum geöffnete Anstalten peschlo.ssen 
werden u. s. w. Denn die Fäliiurkcit zur Vornahme der nur mit 
Hücksicht auf conkrete < )biekte beschränkten Akte selbst ist ia 
keiner Weise durch solche Verbote tangirt. 

2. Eine Differenzirung innerhalb der Persönlichkeiten 
aber bedeutet es, wenn ganze Klassen von Personen prindpiell 
von der Vornahme gevrisser Kategorien von Rechtsgeschäften 
ausgeschlossen sind. Hiedurch irird die FShigkeit zum reebtA- 
giltigen Handeln selbst fttr die Angehörigen dieser Klasse be- 
schränkt. Derlei Beditssätse haben doppdte Wirkung: sie sind 
nach der einen Seite hin machtversagend , mindern daher die 
öffentlich - rechÜicbe Stellung der durch sie in Nachtheil ge- 
setzten Personen; sie können aber ebenso nacb der anderen 
Seite hin als machtverleihend aufgefasst werden, begründen da^ 
her unter diesem Gesicbtspnnkt ein Privilegium der durch sie 
in Vortheil gesetzten Individuen, indem sie deren negativen Status 
zu einem weiteren im Vergleicli mit dem der eingescb rankten 
Personen machen. Es wird von der Absicht des Gesetzgebers 
im conkreten Falle abhangen, ob Minderung oder Privilegirung 
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die juristische Folge derartiger Bechtssätze sein soll. In allen 
Fällen, in denen die VersaguDg sich als eine Ausnahme vom 
gemeinen Kecht darstellt, ist ausschliesslich Minderung ihr Zweck, 
was auch immer der Grund sei , aus dem die Mindcrunr^ er- 
folgte. So war z. Ti die Versagung der Fähiokeit der ^]rwer- 
l)ving von Gfuntlelgcii'tliuiii an Juden eine Minderung der Per- 
sönlichkeit derselben, nicht Privilegirung der Christen, weil sie 
sich als eine Ausnahme von dem bereits anerkannten Principe der 
gleichen Eigenthumsfilhigkeit der Staatsangehörigen darstellte. So 
bedeutet die Beschränkung der Handlungsfähigkeit der Frauen 
und Militarpersonen nicht Privilegirung der Männer und 
Nichtmilitärs, die Beschränkung der Testirfreiheit der Religiösen 
nicht Privil^rung Aller, die kein Ordensgelfihde abgelegt haben, 
weil sie ausschliesslich als Minderungen des principiell jedem 
Individuum kraft der Rechtsordnung zukommenden negativen 
Status sich darstellen. Hingegen war zu der Zeit, wo es ein 
ständisch abi^estuites Keciit jjab , die Versa}:(ung der Ervverbs- 
fahigkeit von Kitte rcrütern an Nichtadelige eine Privilegirung 
der Adeligen , da nicht die Veraagung an die Nichtadeligen, 
sondern die Machtverleihung an die Adeligen sich als Zweck 
derartiger Normen deutlich kundgab. 

Der wichtigste Fall dieser Art aber sind die Vorzüge, weldie 
den Staatsangehörigen vor den Fremden zustehen. Nicht Zu- 
rOcksetzung der Fremden, sondern Privilegirung der Staatsan- 
gehörigen ist der Zweck der einschlägigen gesetzlichen Be- 
stimmungen. Der Fremde hat nicht principiell die gleiche Recht- 
stellnng wie der Einheimische. Wird sein Status nun als ein 
im Vergleich mit dem der Einheimischen geminderter normirt, 
so findet keine Abweichung vom gemeinen Kecht zu seinen 
Ungunsten, sondern eine Privilenirung der iStaatsangchörigen 
statt. Wenn daher die Fähigkeiten zu gewissen Berufen, zur 
Theilnahme an gewissen Vereinen, zum Erwerb gewisser Privat- 
rechte an die Qualität der Person als Staatsangehöriger geknüpft 
sind, so erlangen die Einheimischen dadurch einen im Vergleich 
mit dem der Fremden privilegirten negativen Status. Allein 

1) Entwurf des deutscheu bürg. G.B. § 1277, Handeis-G.B.Art.?. 

2) Z. B. BeichnDiHtftrgeseti vom 2. Hai 1874, §§ 40, 43, 49, Abi. 2. 
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diesen pmilegirton Status als ein besonderes Recht der Staats- 
angehörigen anfznfassen, wftre ganz rerfehlt. Durch den Aus* 
schluss der Fremden werden die Qualifikationen der Persönlich- 
keit der Staatsangehörigen in keiner Weise in ihrer juristischen 

Xatui irgendwie geändert. Die Pnvilegii uiig ist einfach Iveliex 
objektiven Rechtes nicht selbst subjektives Heght Der 
Staatsangehörige erlangt durch derartige Itechtssiit/.e kein wie 
immer geartetes Recht . den Ausschluss Fremder von den ihm 
vorbehaltenen Thätigkeiten zu verlangen. I<iicht im indivi- 
dnellen, sondern im Gemeininteresse hat seine Privilegirung 
stattgefunden. 

B. Wahrhaft individuelle Privilegirnngen, also Erweiterungen 
dee negativen Status können hervorgerufen werden durch rechts- 
be gründende Verwaltungsakte: Durch Erlaubnisse, 
welche ein Dürfen, durch Verleihungen, welche ein Können ge- 
w8hren. Generelle Einschränkungen der individuellen Freiheit 
werden durch solche Akte für bestimmte Personen derart ausser 
Kraft gesetzt, dass entweder deren Handlungsfähigkeit principiell 
erweifiMt (ider gewisse Aeiisserungen der in thesi bereit«? he- 
fsLelieiideii Freiheit, die ans poli/ntichen Gründen verl>oten waren, 
als rechtmässig anerkannt werden. Zu den Erweiterungen der 
Handlungsfähigkeit selbst gehören alle Dispensationen, durch 
welche nichtige Handlungen zu rechfsbeständigen gemacht 
werden, ferner die Zulassung zu jenen Berufen, die nicht in 
der Ausübung natürlicher, sondern vom Staate gewährter Hand- 
lungsfreiheit bestehen, z. B. der Rechtsanwaltscbaft. Zu den 
Erlaubnissen, welche einen privilegirten Status begründen, zählt 
das weite Gebiet der gewerblichen Personal- und Realconces- 
sionen'). Im polizeilichen Interesse sind gewisse Gewerbe nur 

1) Treffend Laband IS, 141. 

2) üeber die verscbieclenen Concessionstheorien vgl. 11 e h m . Die 
rechtliche Natur der Gewerbeconcession S. 9 ff. Mit der im Texte ent- 
wickelten im Prlncip übereinstimmend Laband 1, S. 141 und 153, 
S e y d e l, Daa Gewerbepolizeirecht nach der Reichsgewerbeordnnng S. 69. 
R e b in üucht J^. 17 ff. die Gewerbefreiheit als ein subjektives Recht 
des Einzelnen zu con^truiren« Die blosse Anerkennung natürlicher Frei- 
heit erscbSpfe neh in der BetbAtigung des natfirlichoi Willens, das Recht 
Briefe zu «ehreiben oder Lieder scn Bingen, gewähre keinen Antprooh beim 
Brieftchreiben oder Liedertingen von den Yerwaltungsorganen nicht ge- 
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aaf Grund behördlicher Bewilligung auszuflbeo, sei es dass der 
Staat das Gewerbe möglich unschädlich oder möglich nützlich 

für das Gemeininteresse machen will. Ferner gehören hieher 
die KisenbahiKonc ssionen, die Verleihung von Bergweikeigen- 
thum, die Erlaubnisse zum Japfen (Jagdkurten), zum Waffen- 
tragen (Waffenpässe), zum Bauen u. s. w. 

Die behördliche „Concession" dieser Art erweitert niemals 
die natürliche Handlungsfreiheit, sondern sie hebt nur für con- 
krete Personen das Verbot auf, sie zu betliätigen Die 
Concession kann bedingt sein durch das Vorhandensein persön- 
licher Qualitäten (Staatsangehöriger) oder Terknttpft sein mit 
der Innehabang einer Sache (als Eigenthflmer, Besitzer, Pächter), 
daher sachlich gebunden. Zu dieser Kategorie zählen auch 
alle Fälle, in denen zur Ausflbung eines Berufes ein Öffentlicher 
Befähigungsnachweis erforderlich ist von den höheren Berufen 
der Aerzte, Geistlichen, Lehrer bis zu dem der Huf beschlager, 
Lootsen und Hebammen. In all diesen Fallen wird ganz wie 
bei den allgemeinen Freiheitsrec hten dem Individuum ein gener- 
eller Anspruch an die Staatsliehörden auf Nicbtbindern tmd im 
Falle der Verletzung dieses Anspruches die Legitimation zur 
Hechtsbeschwerde gegeben. 

Eine Erweiterung der Privatrechtsfähigkeit wird jedoch 
durch derartige Concessionen nicht bewirkt. Die Yon Nicht- 
concessionirten vorgenommenen Bechtsgeschäfte sind nämlich, 

stört zu werden. Die ünrichtig^kcit dieser Hehanptnn«? liegt auf der 
Hand, wie z. B. Beschränkungen des Rrief-ichreibenH m i)olizeilicber Haft 
befindlicher Personen , ferner die Vorbote des Singens gewisser Lieder 
oder auf otiener Strasse, zur Nachtzeit u. s. w., die Gegenstand von Be- 
schwerden und Etagen sein kOanen, bew^en. Bs gie1>t keine indivi- 
dnelle Tbfttigkeit, die nicht widerrechtlich gefordert werden könnte; alle 
rechtliche Irrelevans ist nnr relativ. Fetnet verleihe die Geatattang des 
Gewerbebetriebes ein Dflrfen auch Demjenigen, der von Natur nicht 
wollen könne. Auch ist das unrichtig. Staatliche Erlaubniss dieser Art 
schafft nur die Bedingung der Anerkennung privatrechtlicher Stellver- 
tretung, nicht aber diese selbst, sie besagt nur, dass der Staat dem Vor- 
nehmen privatrechtlicher Ueschäfte, welcher Art auch immer kein Uin- 
derniss in den Weg lege. 

1) Treffend nennt «ie 0. Mayer a. a. 0. S. 168 Polizeiverbote in 
Form des Erlaubnissvorbehaltes. Vgl. anch die sutreffenden Auafilh- 
rangen von Rehm a. a. 0. S. 28. 
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in der Regel wenigstens, nicht nichtig, sondern nur strafbar. 
Damit steht nicht im Widerspruch, dass unconcessionirte Arbeiten 
wegen ihres Gegensatzes zur öffentlichen Ordnung vernichtet 
werden können. Der concessionirte Gewerbeinhaber schliesst 
Kechtsgeschäfte ab nicht kraft seiner Concession, sondern kraft 
seiner unabhängig von der (.'oncession bestehenden Handlungs- 
freiheit, deren Bethätigung zwar, aber nicht deren Dasein der 
staatlichen Erlaubniss unterstellt ist ' i. Mit der Concession 
allerdings kann verknüpft sein die Ertheilung weiter gehender 
Berechtigungen, so das Hecht der Expropriation und die Mono- 
polisirung des betreffenden Gewerbes. Diese Rechte sind jedoch 
nicht Rechtsfolgen der Erlaubnisse, sonderer anderer Verwal- 
tungsakte, die allerdings ideell mit dem Erlaubnissakte ver- 
knüpft sein können. 

Minderungen des uegativen Status. Sie können aus 
den verschiedensten Gründen stattfinden. Einmal aus rechts- 
polizeilichen zum Schutze der in ihrem Status Geminderten oder 
aber zum Schutze Anderer. Zu den Fällen erster Art zählen 
die Einschränkungen der Handlungsfähigkeit der Frauen und 
Minderjährigen , zu den letzteren die Freiheitsbeschränkungen, 
welche als Straffolgen auftreten , ohne selbst Strafen zu sein : 
ferner die Beschränkungen der geschäftlichen Freiheit durch 
Monopolisirungen als Folge von Conces.sionen und Paten ter- 
theilungen. Jedoch gehören selbstverständlich nicht hieher die 
auf materiellen Gesetzen beruhenden allgemeinen Pflichten, 
sondern nur die an bestimmte Thathestände geknüpften oder durch 
rechtsaufhebende Verwaltungsakte oder Urtheile geschaffenen. 

Die zweite Hauptform der Statusminderung ist die Strafe. 
Sie kann bestehen in der Verpflichtung zu einer Leistung, welche 
die Handlungsfähigkeit selbst nicht tangirt: die Geldstrafe. 
In der Hegel jedoch stellt sich die Strafe dar als Minderung 
eventuell sogar als Vernichtung der Persönlichkeit. Und zwar 
ist es in der Hegel der negative Status, der einer Minderung 
unterzogen wird. Die Freiheitsbeschränkung, welche die am 
häufigsten auftretende Form der Strafe ist, stellt sich nach 
ihrer staatsrechtlichen Seite dar als ein Ansserkraftsetzen der 



1) Vgl. Rehm S. 65 tV. 
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Fähigkeit, die Nonnen des dffentlidien Rechtes znm Schutze 
des negativen Status, soweit er gemindert wurde in Bewegung 
zo setzMti, als eine Aufhebung der staatlichen Verpflichtung, 
die FreiheitBstSrnng zu unterlassen, mit einem Worte, als 
Ste^jernng der Sabjdction, des passiven Status. 

Brittens entstehen Minderungen des negativen Status aus 
einem speciellen Subjektionsverliält.nisse, in welches der Einzelne 
durch Gesetz, Rechtsgeschäft oder Delikt tritt. Der lektere Fall 
ist bereits im Vorangehenden erörtert worden ; hinzuzufügen sind 
noch die Freiheitsbeschränkungen, welche gegen den Beschuldigten 
oder Angeklagten kraft der Strafprocessordnung verhängt werden 
können. Durch (/lesetz Avird für den Militürdienstpflichtigcn, 
den Scholien, den Geschworenen eine Minderung der Freiheit her- 
beigefflhrt und zwar nicht nur durch die Verpflichtung zur Leistung 
persönlicher Dienste, sondern auch zur Wahrnngjdes Ansehens 
der staatliche Funktionen Versehenden und zu besserer Garan- 
tirung der Erfüllung ihrer Dienstpflicht Ganz dasselbe tritt 
aber auch bei den durch Rechtsgeschäft begründeten speciellen 
Snbjektionsverh&ltnisBen ein, also vornehmlich beim Staats- 
beamten. Bd dem Beamten äussert das specielle Subjektions- 
verhiltniss seine Wirkongen in der Richtung, dass im In- 
teresse des l>ieinstes und der Standesehre sein rechliches 
Dürfen Beschränkungen unt^worfen ist. Das zeigt sidi z. B. 
in Heiratbeschränkungen und in dem Verbot des Betreibe» 
von Nebengewerben. Aus dem speciellen Gewaltverhältnisse 
erwirbt der Staat auch ein doppeltes Strafrecht. ISowohl die 
Verletzung des nllgemeinen Subjektionsverhältnisses, welche 
ein Moment in dem Thatbestande aller Delikte bildet, als die 
Verletzung des auf specielleni Titel beruhenden Gewaltverhält- 
nisses berechtigen den Staat zur Strafe. Und zwar laufen beide 
Strafberechtignngen neben einander her, eben weil sie auf ver- 
schiedenem Recbtsgrunde beruhen. Daher unterliegt der Unter- 
suchungs- und Strafgefangene, aber auch der Studireude, der 
Rechtsauwalt, der Soldat, der Beamte nicht nur der allge- 
meine Stiafgewalt , sondern auch der Disciplinargewalt des 
Staates. Ist das specielle Subjektionsverhftltniss nicht auf de- 



1) Fflr Oeeebworene und SchOffm 1t.Btr.G.B. %% 188, 334. 
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Hktischfm Thatbestand gegründet, .so kann die Disciiilinarstrafe 
bis zur Lösung des Verbältnisses sell>st , zur Ausstossung aus 
dem speciellen Verbände »^elien. Die Vernichtung des spe- 
ciellen ^Sut)jektiün8verhitltiii8ses , gleidisatu das Gegenstück der 
Todesstrafe, ist das scliwerste Disciplinarmittel ; sie bedeutet 
anigleich Herstellung des einfachen Subjektionsverhältnisses, 

Dasa der negative Status ein durchaus einheitlicher ist und 
nicht etwa sns einer gesonderten Anssahl von Beehten besieht, 
ergiebt sidi deatlieh ans der Art und Weise wie er Dritten, 
nam«it]icb dem delinquirenden Beamten gegenüber geschtttst 
ist. Der Dritte kann dnrch Ddikt immer nnr die Freiheit der 
Person tangiren. Hindert Jemand einen Anderen einen Zeitungs- 
artikel sa schreiben f so hat er nicht dessen Recht auf Press- 
freiheit, sondern seine Freiheit schlechtbin verletzt. Ebenso 
ist die deliktische Verhinderung dea Besuches einer Vereios- 
versanitnlung, eine gesetzwidrigeZwangstaufe, gewaltsame Störung 
der Ausübung eines Gewerbes nicht Verletzung der Vereins- 
rechte, der Glaubens- oder Gewerbofreiheit, sondern Verletzung 
der persönlichen 1- reih«^it schlechthin, injuria oder crimen vis 
Nur wo die Vorletzuny der (»ersönlichen Freiheit durch den Au- 
griff auf ein ausserhalb der Person befindliches llechtsgut der- 
selben begangen wird, sind specielle Str.if Ix Stimmungen noth- 
wendig, weil ein solcher Angriff durch die ullgeineinen strafrecht- 
lichen Schntzbestimmungen der persönlichen Freiheit nicht ge- 
troffen wQrde. Daher z. B. die specidlen SfamMrohungen gegen 
Hinderung des GottesdiensteSf Hausfriedensbruch und Verletzung 
des Briefgdieimnisses. 

1) Sie wflrden daher cinfaeh unter die aUgemeinea Beitimmiiiigen 

der §§ 239 und 240 des R.Str.G.B. und wenn von einem Beamten be- 
gangen unter § 341 lallen. Die einzelnen Froibeitflrechte werden als 
Objekt specieller Verbrechen in dem italienischen Strafgeseizbacb vom 
80. Juni 1889, Art. 139—167 hingeitdlt, mit welchem QlDck magr man 
daraus ersehen, dass Beleidigungen anerkannter Gälte und Leichen- 
«chftnduBg unter den Yerbrechen gegen die Ualtoefreibeit aufgesfthlt sind. 
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IX. Der positive Status (status civitatis). 

AUes tliAtliche Handeln ist Handeln im GemeinmiereMe. 
Das GeiDCaninteresse muss nicht, aber es kann mit dem indivi- 
duellen zosammenfallen. Insoweit das letztere stattfindet und 
diese Congriienz vom Staate anerkannt wird, gewährt er dem 
Einzelnen Ansprache an seine Thätigkeit und stellt ihm Rechts- 
mittel zur Verfügung, um sie zu realisiren. Dadurch erhebt 
t'r das Individuum zum positiv berechtigten Staatsgliede , ver- 
leiht ihm den Status der Civität, der von dem blos nej^nitiven, 
das grrisse Gebiet der für den Staat rechtlich indiÖ'erenten Hand- 
lungen umfassenden durchaus geschieden ist. 

Auf dem weiten Felde der Fürsorge für die Gemeininter- 
eseen, in welcher eines jeden Staates Zweck gipfelt, tritt for- 
mell der Gegenaate von Reflexwirknng objektiven Keebtes and 
BubjektiTem Rechtsanspruch scharf hervor. Alles Handeln im 
Gemeininteresse mflndet schliesslich in die Sorge fQr nngeKäblte 
Einselinteressen ein. So kommt das Resultat staatlicher Für- 
sorge stets Individuen su Gute, realinrt sich in der Erhaltung 
oder Förderang von Individuen. Die öffentliche Gesundhdts- 
pflege erhält oder fördert die Gesundheit einer unbegrenzten 
Zahl von Menschen , die Vorkehrungen der Sicherheitspolizei 
schützen das Eigenthiira und Leben aller in ihrer Gosamratheit 
das Volk bildenden Einzelnen. Rechtlich geschützt ist aber hier 
nur das Gemeininteresse und zwar durch das Dasein objektiven, 
seine Förderung bezweckenden Hechtes, sodann durch alle Kechts- 
mittel, welche die Verwirklichung objektiven Hechtes garuntiren. 
Das Einzeliuteresse als solches liingegen ist in allen Fällen dieser 
Art nur faktischer Natur, rechtlicli al)er schutzlos, der Einzelne 
hat keinen Anspruch aut staatliche Thätigkeit. Nur um Be- 
rücksichtigung seiner faktischen Interessen kann er bitten, muss 
es aber der Ervrägung der Staatsorgane anhdmstellen , ob sie 
die Rttckaichi auf das Einzelinteresse dnrdt das Gemeininteresse 
im oonkreten Falle geboten, oder doch mit ihm vereinbar finden. 

Es Ifisst sich ein Staat denken, in welchem das Individual- 
interesse als soldkes gar nicht anerkannt ist, sondern nur als 
Bestandtheil des Gemeininteremes geschtttzt und g^rdert wird. 
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In derartij^ciii staatlichen Zustande würde es keinen Mit^lieds- 
anspruch des Einzelnen auf positive Stautsleistungen geben, der 
Staat würde für ihn, aber nicht um seinetwillen handeln, aller 
Schutz und alle Förderung seiner Interessen wäre ausschliess- 
lich Keflexwirkung. lu einem solchen Staate allerdings wäre 
ein individueller Rechtskreis nicht vorhanden. Auch an Stelle 
dar Priyatrechte wOrdoi nur gemifls dem GemeimntereBBe und 
daher nach behOrdlidieni Ermeaaen zu schfltsende Individoalinter« 
essen treten. Das Strafreeht wire das Vorbfld nach dem alle 
ttbrigen Bechtsgelnete gestaltet wären. Das Strafrecht schOtsst 
im höchsten Grade das indindudle Recht, allein ein Bedit dee 
Einzelnen anf VwwirkUchang der Strafgesetze existirt nicht, 
selbst nicht bei Antrags- und Privatdelikten. Der Folizeistaat 
des vorigen Jahrhunderts ist diesem Zustande auf dem Gebiete 
der Verwaltung nahe gekommen, indem er einerseits seine Pflicht 
zur Sorge für das Gemeinwohl im höchsten Grade anerkannte, 
andererseits dem Einzelnen keinen Rechtsanspruch au die Ver- 
waltung zur Verwirkliclning einer Forderung auf Conkretisirung 
des Gemeinwohles im individuellen gewährte. 

In vollem Umtange verwirklicht war jedoch dieser Zustand 
nirgends. Stets wurde , wenn auch in noch so bescheidenen 
Grenzen ein Gebiet anerkannt, auf welchem das Gemeiniuteresse 
gerade dadurdi geschfitet und gefördert wird, dass das Einzel- 
interesse formell zu einem reditlichen erhoben wird. Nament- 
lich auf dem Gebiete der Rechtspflege hat sich das am frOhesten 
gezeigt. Individuelle Ansprüche an die Kechtspfl^e sind keinem 
Staate ganz unbekannt geblieben. Im Interesse unparteiischer, 
gerechter, den Thatbestand sorgsam erforschender Recht8{iflege 
sind dem Angeklagten straf processuale Rechtsmittel gegeben; 
im Interesse der Wahrung der Grundlagen der heutigen Gesell- 
schafts- und AVirthschaftsordiiung ist im ('ivilprocesse dem in- 
dividuellen Willen die Fähigkeit verliehen . die Thätigkeit des 
Richters und UrtheilsvoUstreckers fortwährend seineu Interessen 
gemäss zu leguliren. Der moderne Staat hat in irrossartiger 
Weise seine \ erwaltuug dem mit dem Gemeiniuteresse ver- 
knüpften Einzelinteresse zugewendet, diesem rechtliche Forder- 
ungen auf positive Leistungen zuerkennend. 

Im Staate der ersten Art würde dem Einzelnen nur ein 
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einziger Statu», der passiTe zukommen, denn auch die Freiheit 
YOn ataaÜicher Leistung und die Theilnabme am Staate w&ren 
als des BeoktBanspruches und des HechtsBchutzes entbehrend 
faktiacker, nidit rechtlicher Natur. Im Staate der zweiten Art 
hingegen ist erst die Mehrheit berechtigender Status Verhält- 
nisse möglich. Kraft der Gewährung positiver Ansprüche an 
den Staat wird die Mitgliedschaft am Staate von einem reineii 
Pflichtverhältiiiss /.u einem doppelten, zucrleich berechtigenden 
und verpflichtenden Zustande. Dieser Zustand ist es , der als 
»Staatsang ehürigkeit. Staatsbürgerschaft, Staatsbürger- 
recht, nationalit^ bezeichnet wird. 

Hier ist sofort zu bemerken , dass in dem Begriiie der 
Staatsangehörigen eine weitere und eine engere Bedeutung zu 
unterscheiden ist. Audi der blos kraft der Qebietihoheit dem 
Staate Verpflichtete ist im modernen Staate nicht blos subditus 
temporarius, auch ihm steht Torttbergdiaid, in geringerem Um- 
fange allerdings als den bleibenden Staatsmitgliedem, ein Mass 
rechtlicher AnsprGche an den Staat zu, er ist auch dvis tem- 
porarius. Sc^ar der im Auslande befindlidie Ausl&nder hat im 
Bechtastreite inter cives et peregrinos und in anderen Fällen 
gewisse rechtlich normirte Ansprüche, derart, dass der moderne 
Staat Jedem, der irgendwie in sein Herrschaftsbereich tritt, eine 
gliedliche Stellung zuerkennt. Insofern hat der naturrechtliche 
Oedanke, der in der Forniulirung von ^Menschen- und BOrp;"er- 
rechten'* zum lesfislatorischen Ausdruck gekommen ist, eine blei- 
bende Bedeutung für die Grundlagen der modernen Staatsordnung. 

Den rechtlichen Inhalt der Mitgliedschaft am Staate zu 
definiren. ist oi't versucht worden und stets misslungeu. Nament- 
lich vom Standpunkte der liechtsvergleichuug war es vergeb- 
liche Mühe, ein absolutes für alle Staaten passendes Kriterium 
zn finden. Nach dner die Ffille der hier vorhandenen Be- 
ziehungen ignorirenden dfirftigen Schablone soll ttberall das 
Wohnrecht im Inlande den juristischen Kern der Staatsange- 
hörigkeit bilden, wog^n die in manchen Staaten zu Kecht 
bestehende Möglichkeit der Verbannung eine nicht wegzuläug- 
nende Instanz bildet Li der Wehrpflicht, in dem Anspruch 



1) V^l. V. Martits, Internationale Becbtihilfe in Straf«achsn I, 
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auf völkerrechtlichen Schutz im Auslände haben Anden* das 
entscheidende Merkmal der Staatsangehörigkeit gesucht, mit 
nicht besserem Erfolge '). In der Kegel ist man bei dem 
Yersuclie einer allgemeinen , nicht nur ein specielles Merkmal 
hervorhebenden Definition der Staataangehdrigkeit nicht ttber 
eine leere Umschreibung des Thatbestandes hinausgekommen, 
dass der Staatsangehörige dem Staate angehört Mit scharfem 
Blicke hat endlich 8 e jd e 1 die Unmöglichkeit eines derartigen 
Beginnens erkennend erklärt : den rechtlichen Inhalt der Staats- 
angehörigkeit erschöpfend zn bestimmen, würde eine Rundreise 
dnrch das ganze Staatsrecht voraussetzen Kr besteht in der 
Summe von Ptiichten und Ansprüchen, welche der Einzelne 
auf Grund der Geset/t' gegenüber dem Staate hat. Dieser In- 
halt ist, wie hinzugetügt werden nmss, nicht einmal ein nur 
einigermassen constanter, da er sich fast mit jedem neuen Ge- 
setz verändert. 

Der Grund dieser Erscheinung liegt in der nicht erkannten 
oder doch juristisch nicht gewürdigten Thatsache, dass zwar 
der Inhalt von Rechten, nicht aber der von Zuständen allseitig 
begrifflich bestimmt werden kann. Der rechtliche Zustand be- 
deutet ein dauerndes, kraft juristischer Anschauungsweise hypo- 
stasirtes YerhSltniss, ein Sein im juristischen Sinne. Nun läset 
sich zwar ein Thun, niemals aber ein Sein, als die Substanz 
einer unbestimmten Zahl von Vorgängen, in befriedigender Weise 
definiren. Die zujü Sein verdichtete Relation zwischen Indivi- 
duum und Staat bleibt nämlich als solche <:^an7. nnverilndert. 
welchen conkreteu Inhalt man ihr auch setzen möge. Sollten 
z. B, die rechtlichen Ansprüche der deutschen Reichsangehörigen 
an das Keich noch so sehr redncirt oder erweitert werden, die 
Relation » Deutscher" würde als solche bestehen bleiben, bereit 
jeden wechselnden Inhalt in sich aufzunehmen. 



S. 14 fL DaBB umgekehrt Fremden ein Wohnreeht suatehen kann S törk 
Handb. d. VOlkerr. II, S. 645 ff. 

1) V. Martits, DaB Recht der Staatsangehörigkeit im internatio- 
nalen Verkehr, Births Annalen 1875, S. 798 ff. v. Martitz selbst sucht 
allerdings S. 805 einen typischen Inhalt der Staatsangehörigkeit fest* 
Kastel 1 an. 

2) Bayer. Staatsrecht 1. 5. 558. 
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£in Status lasst sich daher niemals inhaltlich definiren, 
weil er als eine feste Relation ganz unabhängig Ton einzelnen 
ans ihm entspringenden Rediten und Pflichten ist* Das einzelne 
Rechtsgeschäft kann nur innerhalb bestimmter Ghrenzen modificirt 
werden, bei deren Ueberschreitung es seinen Charakter änd^. 
Der Werkvertrag kann sich beim üeberschreiten gewisser Grenzen 
in Kauf verwandeln , das Depositum in Darlehen übergehen. 
Allein der lamilienreclitliche Status des Vaters hat die grüsste 
Dehnbarkeit des Inhalts, ob in ihm mm das iuf? vitae ac necis 
«nthalieii ist, oJer ob er dem MR jo) eiiiien gegenüber last gänz- 
lich der rechtlichen Bedeutung entbehrt. 

Lässt die Staatsangehörigkeit sich daher nur als dauernde, 
Ton der Thatsache des Aufenthaltes auf dem Staatsgebiete un- 
abhängige Zugehörigkeit zu einem Staate umschreiben, aber 
nicht deflniren, so liegt in dieser Zugehörigkeiü ein Doppeltes: 
^ dauerndes Pflicht- und Bechtsverhältniss. Subjektion und 
Oivität sind in ihr nothwendig verbunden, ünd zwar ist 
das Yerhältniss der Subjektion das Primäre Nur dadurch 
dass das Ganze den Einzelnen dauernd bindet wird er zu einem 
Oliede desselben. Der Versuch der französischen Constituante, 
<lie Mitgiiedscliaft am Staate als ein in erster Linie den Einzelnen 
berechtigendes Verhältniss zu normiren, scheitert an der Er- 
kenntniss der Natur des Staates. 

Der dem Individuum zu (lute kommende Inhalt der Staats- 
angehörigkeit zerfällt in Keflezwirkung objektiven Hechtes und 
rechtliche Ansprüche. Die ganze im Genieininteresse geübte 
staatliche Thätigkeit, soweit sie dem Individuum Vortheüe bringt, 
zählt zu den Keflexwirkungen Die materielle Grenze zu er- 

1) Vgl. V. Gerber, Örundzüge S. 43 ff. und S. 221 ff. 

2) Daher lässt sich ein allgemeines »Recht, an den Wohlthaten des 
staatlichen Gemeinwesens theilzn nehmen t (Laband I, S. 144) nicht 
construiren. Dieses angebliche Kecht ist ausschliesslich Reflex staatlicher 
irliiciit; es giebt nur einen positiven Rechtsanspruch des Einzelnen auf 
staatliche Leistungen im individneUeQ Interesse, die keineswegs den Cha- 
rakter einer WoUthat aufweisen. Aueh das »Wobnreeht« ist kmn sab- 
Jektives Reeht, sondern nichts als me Funktion des negatiTen Statna, 
•es besteht einfach in dem Anspruch, nicht ausgewiesen und nicht am 
Wiedereintritt in das Staatsgebiet gehindert zu werden. Wenn Laband 
I, S. 144 ein solches Becht statuirt und ihm S. 145 sogar ein Recht auf 

Jallinek, 8/itam. 8 
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forschen, welche Iteflexwirkiing von der Möglichkeit rechtlichen 
Anspruches trennt, ist nach den voran<;egangenen Aiisftihrungen 
Sache einer de lege ferenda zu führenden Untersuchung, die 
Erhebung eines materiell anzuerkennenden Anspruches zu 
einem formell existirenden Sache der Gesetzgebung. Die strikte 
formelle Scheidung aber zwischen Hetlex und Anspruch kann 
nur statthaben auf Grund des Kriteriums ob dem Einzelnen 
ein Kechtsmittel zur Healisirung seiner Forderung an den Staat 
gegeben ist oder nicht. Wo das nicht der Fall ist, da wird 
materieller und formeller Anspruch sich nicht decken. 

Ein wichtiges Beispiel solchen materiellen Anspruches, der 
aber formell sich nur als KeHex darstellt , ist das „ Uecht auf 
völkerrechtlichen Schutz im Auslände" Der im Auslande 
befindliche Inländer soll und kann vom Heimatstaate geschützt 
werden, allein ein formell rechtlicher .Anspruch auf diesen Schutz 
steht ihm trotz uUfalliger gesetzlicher Versicherungen so lauge 
nicht zu, {Us ihm nicht Rechtsmittel zu seiner Realisirung ge- 
geben sind. Es besteht daher die Verpflichtung der den Staat 
repräsentirenden Organe, völkerrechtlichen Schutz zu ertheilen. 
nicht der realisirbare Anspruch des Einzelnen, ihn zu fordern. 
Ist doch nicht einmal Einwilligung des Verletzten nothwcndige 
Voraussetzung dieser Art staatlicher Verwaltungsthiitigkeit. 
Aehnlich verhält es sich mit den „Rechten", welche vertrags- 
mässig fremden Unterthanen eingeräumt sind. Das zur Forder- 
ung derselben berechtigte Subjekt ist nicht der Einzelne, sondern 
sein Heimatstaat. Nur wo ausdrücklich ein individuelles Be- 
schwerderecht wegen Verletzung von Staatsverträgen anerkannt 

Nichtauslieferung an die Seite stellt, so inuss ihm selbst seine Polemik 
gegen die Freiheitsrechte entgegengehalten werden. 

1) Ein Rolohea wird von der überwiegenden Zahl der Staatsrechts- 
lehrer namentlich im Hinblick auf den Schlusssatz des Art. 3 der Reichs- 
verfassung angenommen. Pagegen treffend S ey d e 1, Bayer. Staatsrecht 
T, S. 570, Note 2. ihm tritt entgegen Lab and I, S. 143, Note 2. 
indem er zwar ziigiebt, daas das Recht auf Schutz »nur der Reflex der 
staatlichen Pflicht des Reiches zum Schutz seiner Angehörigen« sei, an- 
dererseits jedoch behauptet, dass durch die liewähning des Schutzes dem 
Einzelnen keine Gnade, keine Gefälligkeit erwiesen , sondern sein Recht 
gethan werde — ein Widerspruch , nach dessen Lösung man vergebens 
sucht. 
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ist, wie im schweizerischen Bundesstaatsrecht M. verwandelt sich 
die ßeflexwirkung objektiven Rechtes, die aus dem als Staats- 
gesetz publicirten Vertrage sich ergiebt, in formeilen ßechts- 
anspruch 

Fasst man die formell anerkannten iiidividuiilisiiten recht- 
lidien Ansprüche, welche aus dem positiven .Status entspringen, 
in eine gemeinsame Formel znsanimen, so ergiebt sie für den 
Einzelnen die rechtlich geschützte Fähigkeit, positive Leistungen 
vom Staate zu verlangen , für den Staat die rechtliche Ver- 
pflichtung, im Eiozelinteresse thätig zu werden. Dadurch wird 
der positive Status mm geraden Widempiel des negativen. 
Handelt es sieh im Streitfälle hier immer um die eine Frage: Ist 
das Individuum subjicirt oder nicbt« so ist dort Ober die Freiheit 
des Staates zu entscheiden. Vom Standpunkte dss Staates ans 
gesehen zeigen daher die endgiltigen Entscheidungen von Rechts- 
streitigkeiten der ersten Art denselben inhaltlich dfliitigen Cha- 
rakter, wie die ttber den negativen Status des Individuums. Fttr 
den Staat kann das Urtheil im letzten Falle nur lauten: er 
habe das Kocht zu einem Akt des Imperiums gehabt oder nicht, 
im ersten hingegen, er habe die Pflicht, dem individuellen Be- 
gehren 711 willfahren oder nicht. 

Für das Individuum allerdnigs ist eine reichere Fülle des 
Kecbtsiuhaltes im positiven als im negativen Status enthalten. 

I) ßundesverfasBting vom 29. Mai 1874, Art. 113, Nr. 3. 

V<^1 hiezii Blumer- Morel a. a. 0. III, S 175 ff'. In Staadn mit 
Verwaltungsgerichten werden vollkommene individualansprflcbe aus 
Staatäverträgen insoweit existiren, als sie sieb zur Austragung im ver- 
waltungcgerichtlieben Wege eignen, luivolOEonmene, insofern sie nur 
durch Terwaltttngsbetchwerde geschützt aind. Wo aber beide Rechts- 
mittel versagen, ist ein Individualansprucli im formellen Sinne nicht 
vorbanden. Daher ist es unrichtig, wenn Laban dl, S. 144, Note 1 aus 
dem NiedearlaarangVTertrag de« deateeheik Seichea mit der Sclnrefs vom 
27. April 1876, ILG.Bi. 1877, S. 3 ein gegenseitig vereinbartes Wohn- 
recbt der Staatsangehörigen dedncirt, -wie Art. 7 cle-s Vertrages dputlioh 
zeigt, mit dem zusammengehalten der ii dividualrechtliche Charakter der 
im Art. 1 erwähnten »Rechte« nicht In^üttihen kann. Koch deutlicher 
der neue Vertrag vom 31. Mai 1890, ItG.Bl. 8. 181. Art. 4. Vgl. aueh 
Langhard, Das Becht der politischen Fremden auBweisung S. 104 If. 
Gegen einen .An$weisung£t:iefehl ist nur eine Bitte, aber keine irieimmev 
geartete Rechtsbescbwerde zulässig. 

8* 
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Da ein }>ositives Tlinn des Staates den Inhalt derartiger An- 
sprüche bildet, so ist Alles, was Objekt .staatlichen dare tacere 
j>raestare ist, mögliches Objekt individueller Forderang. Wie nach 
Form und Inhalt die privatrechtlichen Obligationen sich gliedern, 
80 auch die öffentlich-rechtlichen des Staates. Es ist aber keines- 
wegs der Beichthinn privatreclitUcher Rechtsgeschäfte irgendwie 
mit dem der sbiailichen Obligationen zu vergleicben. Vielmehr 
sind die staatlichen Leistungen im rechtlich anerkannten Indivi- 
doalinteresse einfach identisch mit den Kategorien der richter- 
lichen und Verwaltungsakte ttherhanpt. Man kann die staat- 
lichen Obligationen daher eintheileii in Ansprüche auf Leistungen 
de« (Berichtes und der Verwaltung. Die einzelnen richterlichen 
Akte : Feststellungen, Beurkundungen, Urtheile, Befehle können 
Objekt eines bestimmten individuellen Anspruches werden. Ebenso 
die auf Constatirung und Beurkundung rechtlicher Zustände und 
Verhältnisse gerichtete Verwaltungsthätigkeit, die Erlaubnisse 
ond Gewährungen, welche den Gegenstand rechtsbegriindender 
Verwaltnngsakte bilden, endlich die Aufhebung oder Keforma- 
tion erlassener VerfQgangen, welche widerrechtlich die Persön- 
lichkeit tangiren. Hingegen ist eine Eintheilung der Ansprüche 
aus dem positiven Status nach dem möglichen Inhalt der staat- 
lichen Verfügungen juristisch unerspriesslich. Wenn man An- 
sprüche auf Benutzung öffentlicher Anstalten oder öffentlichen 
Gutes, öffentliche Vermögensrechte, Ansprüche auf Befriedigung 
idealer Interessen u. s. w. unterschieden hat. so hat man dabei 
nicht beachtet, dass rechtlich alle diese Ansprüche ausschliess- 
lich auf die conkrete staatliche Aktion gehen, daher juristische 
Unterschiede nur in den Formen zu finden sind, weiche diese 
annehmen kann. 

Eine eigenthOmliche Form staatlicher WiUensäusserung, die, 
Ton der grOssten praktischen Bedeutung, in erster Linie Li^itlt 
eines individuellen Anspruches sein kann, ist die Anerken- 
nung, die ab solche in der staatsrechtlichen Literatur noch 
nicht untersucht worden ist. Anerkennung ist die Willenser- 
klärung, kraft welcher ein streitiges oder bestreitbares Ver- 
hältniss oder eine derartige Thatsache von der zur Bestreituns" 
berechtigten Person als zu Kecht bestehend deklarirt wird. Sie 
unterscheidet sich von der Feststellung also dadurch, dass diese 
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nicht nur von dem eventuell zum Rechtsstreite Legitimirten, son- 
dern auch von einem Dritten erfolgen kann. Anerkennung ist ein 
allgemeines Kechtsinstitut, das im Privatrecht, im l'rocess- und 
Völkerrecht auch seine Stelle findet. Hier ist nur ihre staats- 
rechtliche Bedeutung zu untersuchen. 

Ein grosser Theil der öffentlich-rechtlichen Ansprüche geht 
nämlich ausschliesslich auf Anerkennung von Seiten des Staates. 

Alle ötf entlich -rechtlichen Ansprüche der Einzelnen ruhen 
auf Qualifikationen der Persönlichkeit, auf rechtlich-relevanten 
Zuständen. Zustände jedoch können nicht geleistet werden, sie 
sind kein Inhalt eines dare faoere praestare, sondern einer An- 
erkennung. Im Streite um subiectio oder libertas handelt 
es sich immer um Anerkennung oder Nichtanerkennung des ne- 
gativen Status selbst in seinen conkreten Grenzen, ebenso ist 
es mit Staatsangehörigkeit, Wahlfähigkeit, Abgeordnet« lujualitüt, 
kurz all den principiellen Eigenschaften der Fall, aus denen erst 
Ansprüche des Einzelnen an den Staat entstehen. Auf Aner- 
kennung geht somit der uunuttel barste Anspruch, der sich aus 
der öffentlich-rechtlichen Stellung der Persönlichkeit überhaupt 
ergiebt Ja er ist nothwendig in jedem wie immer gearteten 
Ansprüche an den Staat stillschweigend enthalten. Denn das 
Subjekt des stets öffentlich-rechtlichen Richterspruches und das, 
gegen welches der Anspruch gerichtet ist, ist in diesem Falle 
ein- und dasselbe — der Staat Jede Zuerkennung eines dare 
facere praestare des Staates an den Einseinen bedeutet daher 
auch zugleich Anerkennung des darauf zielenden Anspruches 
durch den Staat. Theoretisch würde es genügen, die staatliche 
Anerkennung des Anspruches itu Urtheile zu fixiren, da ]>rin- 
cipiell die materielle h'echtskraft des verwaltungs gerichtlichen 
Urtheiis alle staatlichen Organe bindet . jedes daher nach all- 
gemeinen RechtsgruTidsätzen verpflichtet wäre, seine angefochtene 
Entscheidung in der fraglichen Sache dem ergangenen Urtheile 
gemäss zu reformiren. Die dem Rechte ents]>rechende Ent- 
scheidung mttoste sich als selbstversföndliche Consequenz 
der Anerkennung der Ansprüche darstellen , als KeHexwir- 
toig, welche durch das objektive Recht mit Nothwendigkeit 
hervorgerufen wird. Da aber blosse Bechtssätze keine genü- 
gende Garantie für die Terwirklichung des Rechtes sind, so hat 
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man den Gerichten des öffentlichen Rechtes cassa torische tind 
reformatoi is(;he Macht eingeräumt. Denn die täf^liche Erfahrung 
lehrt, dass Staatswille und [»ersönlicher Wille der Träger von 
Beamtungen leiclit zu Divergenzen geneigt sind. Einen treff- 
lichen Beleg hietür bietet die Kechtsprechung des österreichischen 
Reichsgerichtes, welches in jenen Fällen, wo es über ))ehauptete 
Verletzungen der Staatsbürger in den ihnen ^ durch die Ver- 
fassung gewährleisteten politischen Rechten" judicirt im Ur- 
theil einfach constatirt^ ob durch die angefochtene behördliche 
Entscheidung eine Rechtsverletxuog stattgefunden habe oder 
nicht Die reichsgerichtliche Beschwerde ist auch formell in 
diesen Fallen reine Anerkennungsbeschwerde. In der Praxis sind 
jedoch Fälle vorgekommen, in welchen die letztentscheidenden 
Verwaltungsbehörden die aus dem die Verletzung individueller 
Ansprüche constatirenden reichsgerichtlichen Urtheile sich er- 
gebende Cünsequenz durch Reformation ihrer Kntsciieidung nicht 
gezogen haben. 

Der bedeutsamste gleichsam aus dem (Jentrum des posi- 
tiven Status entspringende Anspruch ist der auf Rechtsschutz, 
den man direkt als das wesentliche Merkmal der Persönlichkeit 
überhaupt bezeichnen kann. Dass er publicistiBcher Natur sei, 
wurde bereits früher dargelegt. Unter dem mächtigen Einflüsse 
rdmisch-rechilicher Anschauungen wurde bis in die neueste Zeit 
die privatrechtliche Klage ab wesentlichste Funktion des Pri* 
Tatrechtes selbst aufgefasst. Aber wenn auch historisch die 
Scheidung der einzelnen Privatrechtsverhältnisse sich aus der 
prätorischeu I^'ormel entwickelte, so gilt auch für das klassische 
Hecht, was für jede Rechtsordnung gilt, dass Recht und An- 
spruch auf Rechtsschutz zweierlei sind und der letztere rein 
publicistisch ist. 

Wir haben im Privatrechte das rechtliche Dürfen von dem 
reclitlichen Können geschieden. Aus jenem entspringt der pri- 
yatrechtliche Anspruch auf Erfüllen. Leisten. Dulden, Unter- 
terlassen an den Anderen. Dieses aber fällt in der Givilrechts- 



1) Oesterr. Staatsgrundgesetz über das Beiohagericht Art. 8, Iii. b. 

2) Oesets vom 18. April 1869, Nr. 44 R,G.BI. § 85. 
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pflege zusammen mit dem Ansprncli an dw Staat auf Recht»» 
«clnitzgewKliruiig 

Dieaer pablicistische BechtaBchntzanspruch entaprii^^ nicht, 
«ns d«u privatrechtlichen. Seine (^elle ist die Peraönfichkeit 
aelhet. Das Vorhandensein eines rechtlich anerkannten DOifene 
ist der Anlass für den Staat, seiner Schutzpflicht zu jxenügen. 
Die Schutzpflicht selbst über ist für ihn begrQndet durch die 
Anerkennung der Persönlichkeit des Subjicirten. Der Process 
ist seiner staatsrechtlichen Seite nach das Verfahren, durch 
welches der Staat auf Autrag des Kechtsschutz Heischenden con- 
stiitirt. ob ein Aniass zur Ausnbiiii]rr seiner Hchutzpfliclit vor- 
liege, ob demnach der an ihn erhobene Anspruch gerechtfertigt 

1) Die Existent des pnblMsiBtischen BechtsschutBunsprttehes ist in 

der staatsrechtlichen Literatur seit Langem behauptet worden (z. B. ron 
H. A. Z;i. cliariii a. a. 0. 1, § 90). namentlich im ZnBatiimenhan£re mit 
•dem in der Regel grnnd gesetzlich normirten Satze, dass Niemand seinem 
ordentlichen Bicbter entzogea werden solle. lo seiner Eigenart klar 
dargelegt wurde er aber erst von dw neueren Theorie des Civilprocesw«, 
welche seit Bü low, Die Lehre von den Processpinreden und Processvor- 
ausisetzungen (18H8) die publicistisclie Seite des Processes eingehend zu 
untersuchen anfieng. Der publicistiäche Recbtsschutzanspruch ist später 
Jnriskiseh formnlirt worden von Degenkolb, Einlassungszwang nnd 
Urtheilsnorm S. 26 ft'., dem sich im Wesentlichen Plösz, Beitrüge zur 
Theorie der Kla<,'erechte P. 108 fi'. anrfeschlosspn hat. Ferner luvt Sohra, 
Üer Begritt des Forderungsrccbtos, Grünlmts Zeitsclir. IV, !S. 468 den Satz 
aufgestellt, dass das KlagerechL nicht Entfaltung des itiateriellen Rechtes, 
nicht in dem Privatrecht enthalten sei Im Oegensats su seiner früheren 
Ansicht hat Wach, Der Feststdlungianspruch S. 22 ii' den publieiBtischen 
Charakter des Rechtsschutzanspniclie!' sorfrfältig nachgewiesen. Endlich 
hat La band Ii, S. SSii ü. diese Literatur abschliessend und zusammen- 
&ssend das Wesen des Bechtmcbutsansprnches in ganz vorsQgUcher 
nnd fiberzeugender Weise erfetert. Der Widersprach, welcher von Kohl er, 
a. a. 0. I^■ i:5 ff. unfl ini notrcustitze zu Wachs FeststolUingsanspruch 
von Fisclier, Ztschr. f. Uiv.Fr. .X. S i^S Ii. und Ilel Iniann, Jabib. 
f. Oogui. XXXr, S. 7f ft. erhoben wurde, basirt hauptHäcblich auf dem 
Mangel eindringender UntersuehoDgen fiber das Wesen des IlffenUieh- 
rechtlichen Anspruches überhaupt, ilcs.sen Rxistenz von di«sen Schrift- 
stellern entweder einfach tjeläugiiet oder doch bezweifelt wird. Aller- 
dings bat auch Wach Uecht und Anspruch nicht geniigend geschieden, 
indem er den Anbruch auch an.den Processgegner gerichtet «ein lässt, 
vgl. 8chrut]ca-Recbteu8tamm,Gr(inhttteZeitschr. XVI, S. 617, 
Oetker, Eonknrsreehtt. Grundbegriffe 1. S. 42. 
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sei oder oicbt. Das Urtheil ist der Akt, durch welchen der 
Staat einerseits rechtlich relevante Verhältnisse oder Thatsachen 
feststellt, andererseits auf (Tnmdla^a' dieser Feststellung Dasein 
und Mass seiner Schutzpflicht für den conkreten Fall constatirfc 
und schliesslich durch entsprechende Befehle diese Pflicht erfüllt. 

Der Zweck des Bechtsschutzanspruches geht aber weit hin- 
aus flher den Schutt priyatrechtUcher Ansprfiche. Er existiri 
zunächst auch zum Schutze rechtlich -relevanter Zust&nde und 
Verhältnisse, die als solche nicht Inhalt eines Rechtes sein 
können Der Feststellangsanspruch zeigt die innere Unab- 
hängigkeit der Ansprüche an die Civilrechtspflege von dem Dasein 
eines Rechtes. Der negative Feststellunj^sanspruch ist lediglich 
ein Ivechtsmittel , um auf privatrochtlichem Gebiete den ne- 
gativen Status zu schüt/.en. Oer Reciitsschutzans])ruch dient 
ferner im Straf- und Verwaltuugsrechte dem Schutze der pub- 
licistischen , ans <)ffentlichen Statusverhältnissen entspringeuden 
Ansprüche. Die dem Beschuldigten , Angeklagten und Vernr- 
theilten zustehenden Rechtsmittel, die Verwaltungsklage sind 
Formen des Rechtsschutzanspruches auf publicistischeni G^ebiete. 

Das privatrechtliche Dürfen, die verschiedenen privat- und 
öffentlich - rechtlichen Zustande und Thatsachen schaffen alao- 
keineswegs den Rechtsschuizanspruch , vielmehr empfangen sie 
von ihm ihre Gewähr und damit ihr volles, unbestrittenes Da- 
sein. Er steht in innigster Zwr eckbezieh ung zu rechtlichen An- 
sprüchen anderer Art, sowie rechtlichen Zuständen und That- 
sachen, ohne mit diesen irgendwie in eine Einheit zu ver- 
schmelzen. Kr ist das äusserste Minimum publicistischen An- 
spruches an den Staat, so dass durch seine Gewährung die Per- 
sönlichkeit constituirt ist. Das tritt am deutlichsten hervor bei 
den juristischen Personen, die als Träger von Hechten in erster 
Linie durch Anerkennung ihrer Processfähigkeit erscheinen. 

Der Rechtsschutzanspruch besteht nun allemal in der recht- 

1) Audi die Möglichkeit, grundloae Klage zvl erbeben, xeigt immer- 
hin die Unabhängigkeit der Ansprüche an die Rechtspflege von dem Da- 
sein des Rechtes. Diese Möglichkeit dem Rechtsschutzanspruch entgegen« 
zustellen, wie Laband II, 339, Note 1 thnt, ist unrichti^jf. Sie ent- 
springt vielmehr aus ihm und beweist f^erade, dass das Individuum ihn 
nicht nur gebrauchen, sondern sogar missbrauchen kann. 
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lieh gewährten Flhigk^t, Nonnen des Öffentlichen Hechtes in 

individuellem Interesse in Bewegung zu setzen. Er besteht 
nicht in einem Anspruch an den Richter, denn dieser hat als 
Staatsorg-an ausschliesslich staatlichen Befehlen zu folgen, sondern 
in eiuf III Ans])ruche an den Staat selbst, dahin gehend, dass dieser 
die Vornahme richterlicher Akte an den Antrag des Individuums 
knflpfe. Demnach ist der Richter durch Rechtssatz angewiesen, 
auf den individuellen Anstoss hin in der proceesmässigen Weise 
thätig zu werden 

Näher specialisirt sich der Ansprach auf Yoniahme richter- 
licher Handlungen den einzelnen Stadien des Processes ent- 
sprechend in die Ansprüche auf Constatirung des Thathestandea 
— des Rechtes oder rechtlich relevanten Verhältnisses — , auf 
richterliche Entscheidung und mif staatlichen Befehl zur Erfüllung 
oder Anerkennung. Ebenso tritt der Rechtsschutzanspnu h her- 
vor in den Bitten an die liöhereii Gerichte um Ucberprüfung, 
Reformation oder V'assation des ürtlieiis der unteren Instanzen*). 

Die sjiecielle Gestaltung de^ Rechtsschutzes aber, so auch 
die Grenzen, innerhalb deren er Inhalt individuellen Ansprüche» 
sein kann, wird stets darnach ausfallen , inwieweit der Staat an 
dem Rechtsfalle selbst betheiligt erscheint. Leitender Gesichts- 
punkt hiebei ist die Rücksicht auf das öffentliche Interesse. 
Nur soweit es hinter das private zurücktritt ist der Zweck des 
Processes Erfüllung individuellen Rechtsschutzanspruches, üeber- 
wiegt hingegen das öffentliche Interesse, dann ist der Process 
wesentlich nur zur Constatirung und Bealisirung staatlichen 
Rechtes da. Behördliche Handinngen können zwar da unter 
dem Gesichtspunkte des Gemeiniaieresses gefordert werden, die 
Einzelnen empfangen aber derartige Aktionen niemals als Er- 
füllung eines Anspruchs. Die zu Gunsten des Angeklagten oder 
Verurtheilten eingeleitete Aktion des Staatsanwalts ist ein klas- 
sisches Beispiel rechüicheu Reflexes, denn der Staatsanwalt ver- 
tritt nur das Gemeininteresse der gerechten Anwendung der Straf- 



1) Siehe oben S. 76. 

2) Jeder conkrete Anspruch muss auf eine individualisirte Leistung 
gehen. Daher köonen jeweilig nur individualisirte B.eebt«pflegeakte seinen 
Inhalt bilden. 
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gesetze. Kur insoweit indiyidaelle rechtltcbe Interessen in Frage 
kommen, kennt daher der Strafprooess auch Individnalansprflche. 
Deshalb sind die Rechtsmittel, die dem Angeklagten oder Ver- 
urtheiUen zu Gebote stehen, Specialisirungen des Rechtsschatz- 

aiispruclies, welche diesen Personen vorzugsweise, wenn auch nicht 
ansschliesslicli , wegen des individuellen Interesses auf möglich 
eingeschränkt-e Anwendung des Strafn;e.sotzes verliehen sind. 

Eine zweite wesentliche Funktion des IJeclitssclintzansprnclies 
liegt in seiner Beziehung /um negativen Status. Aus der Per- 
sönlichkeit entspringend, führt er in seinen Zwecken auf die Per- 
sönlichkeit zurück. Was der negative FeststeUimgsanspruch 
verfolgt nnd das absolutorische Urtheil constattrt, dem dient 
ein grosser Theil der Rechtsmittel im Civil-, Straf- und Ver- 
waltungsprocess. Einrede, Berufung, Revisionsbegehren u. s. w. 
sind fQr den Beklagten und Angeklagten auch Mittd, um die 
Anerkennung der Freiheit von conkretem staatlichen Gebote 2U 
erlangen. Daliin zielt auch die ganze Stellung der Privat) »artei 
ebenso im Verwaltungsprocess der den öffentliclitri Anspruch 
negierenden. \Vie der Kechtsscluitzanspruch daher einerseits den 
positiven Status erzeugt, so ist er andererseits zwar nicht Kr- 
zeuger, aber Gewähr der Anerkennung der ganzen vom Staats- 
gebiete freien Privatsphäre und des gesammten Privatrechts. 

Der zweite Hauptanspruch, der dem ]»ositiven Status ent- 
springt, ist der auf Interessenbefriedigung durch staatliche Ver- 
waltungsthätigkeit Die Verwaltung ist in einer grossen Zahl von 
Fällen verpflichtet, im individuellen Interesse Akte vorzunehmen, 
derart, dass dem Individuum vom Staate selbst ein Anspruch 
auf sie zugebilligt wird. Er wird namentlich — obwohl nicht 
ausschliesslich — dann zu statuiren sein , wenn die Vornahme 
eines Verwaltungsaktes abhängig gemacht wird von der Er- 
hebung des Anspruches selbst. In solchen FäUen wird die Ver- 
waltung erst thätig, wenn ein individuelles Begehren sie in Be- 
wegung setzt. Der Anspruch anf Ausstellung öUentlicher Ur- 
kunden. "auf Ertheilung der Entlassung aus dem Staatsverbaude 
nach erfüllter Wehrpflicht, auf Zulassung zum Besuche höherer 
Lehranstalten, auf Ablegung von Prüfungen, auf £rtheihmg von 
Oonsensen]und Concessionen nach £rfflllung der gesetzlich Tor- 
geschriebenenJBedingungen sind Beispiele hievon. In dem An- 
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Sprache auf den betreffenden yerwaltungsakt erachöpft sich sein 

ganzer rcclitlicher Inhalt. Er ist wie jeder publicistische An- 
spruch gegen den Staat, forniell aber an die zur Gewährung des 
Anspruches verpflichtete Behörde gerichtet , im Falle der Ab- 
lehnun}^ durch diese an die höhere Adniinistnitivbeliörde, damit 
sie ihn kraft ibres Aufsichtsrechtes der Erfüllung zuführe. Die 
Thätigkeit der Verwaltungsbehörde ist in solchen Fällen eine 
wesentlicli feststellende. Sind die durch das Gesetz geforderten 
Umstände im conkreten Falle vorhanden , so liat sie den An- 
sprach anzuerkennen. Die Beschwerde gegen eine abweisende 
Entscheidung der unteren Behörden ist Anerkennongsbeschwerde. 

Die Verwaltangsbeschwerde , soferne sie die Verpflichtung 
der administrativen Anfsicbtsinstanz zur Untersnchnng und Prü- 
fung einer individualrechtliche Interessen berührenden Verfügung 
im Gefolge hat, liiüUl dieselben Funktionen, wie der Rechts- 
schutzauspruch oder ergänzt sie wenigstens ; sie ist ein wenn 
auch unvoUkomineiies Mittel des llechtsschiitzes Vollkom- 
mener Uechtschutz wird dem Jndividualanspruch auf Verwal- 
tungsthiltigkeit gewährt durch die Verwaltungsklage; ohne sie 
findet der betreffende ATia|trur!i seine Garantie nur in dem 
rechtlich normal gestimmten Willen der Verwaltungsbehörden 
Materiell aber gehört die Entscheidung über Verwaltungsbe- 
schwerden, welche allerdings den zweifachen Charakter von 
Anzeigen und Rechtsmitteln haben können, in das Gebiet der 
Rechtsprechung. 

Der Gegensatz zwischen materiellem und formellem, zwi- 
schen de lege ferenda anzuerkennendem ui.d de lege lata aner- 
kanntem Ansprurh wird am klarsten, wenn man die Entwicke- 
lung der Verwaltungsgerichtsbarkeit verfolgt. So lange Kechts- 

1) Vgl. V. Gerber, Grundzüge S. 208, Löning, Verwaltangsrecht 
S. 794, Bernatzik, Bechtuprecfaiiiij; und materielle Bechtskraft S. 63ff., 
wttrttemb. Verf. §§ 36, 87, sächsische Verf. § 86* Detaitlitte Amibildang hat 
dieses Bechtsmittel erfahren in Baden durch die landesherrliche Verord- 
nung vom 31. August 1884, das Verfahren in Verwaltungssacben 
treffend III, §§ 28- 42. 

2) Beziehungsweise in den Einrichtungen, welche diese rechtlich 
nonuale Stininnin<,' fraiantiren sollen, wie z. B. Gewährung eines spe- 
ciellen an die Kammern gerichteten Petitionsrechtes in Sachsen, Verf. 
§ 36, Abwts 2. 
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fragen nur innerhalb der Verwaltung entschieden wurden, man'- 
gelte dem indtTiduellen Ansprache die volle rechtiiehe Garantie, 
80 dass im ColHsionsfallc das Einzelinteresse dem Gemeinin« 
teresse weichen mnssie. Erst durch Znerkmnnng foimeller 
Rechtsmittel gegen obrigkeitliche VerfQgungen ist dem durch 
die Verwaltung grundsätzlich zu schirmenden ficmeininteresse 
das Einzelinteresse als rechtlich pfPfchtttzt derart mr Seite ge- 
stellt worden, dass im ( ollisioiistalle nicht (iic Stärke des In- 
teresses sondern die des rechtlichen Anspruches entscheidet. 

Das.« materielle Verwaltnnrr nicht nur von den Verwal- 
tungsbehihden geübt wird. Inaueht an dieser Stelle nicht uäher 
ausgeführt zu werden Daher ist ein individueller Anspruch 
anf Verwaltungsthätigkeit auch gegen die Gerichte gegeben. Er 
ist dann regelmässig durch dieselbe OiganisBtion geschützt, wie 
der RechtsschutaEanepmch selbst. Trotsdem scheidet er sidi 
scharf in seinem Wesen von letzterem. Nicht auf ein Gon« 
statiren, Judiciren, dnen Ezecntionsbefehl , sondern auf eine 
anders geartete Leistung des Gerichtes: anf ein Beurkunden, 
Aufbewahren, Sicherstellen d. s. w. ist er gerichtet. 

Rechtliche Interessen sind nicht die einzigen, welche eine 
Berücksichtigung von Seiten des Staates verlangen, ihnen steht 
eine unübersehbare Reihe faktischer Interessen zur Seite. 
Diese faktischen Intoressen können hostelien in der Herbei- 
tnlininjjf oder TJnterlassunti staatlicher Verwultungsakte /.n Grnnsteii 
einer oder mehrerer Personen, in der Aendernn^r existirender 
oder der Einführung neuer staatlicher Institutionen. Amh m 
ihrer Geltendumchung ist ein unmittelbar aus der i'eraünlich- 
keit entspringender Anspruch gegeben. Es ist das Recht der 
Bitte im weitesten ümfange, welches das Petitionsrecbt and 
den Anspruch auf BerQcksichtigung faktischer Interessen der 
IndiTiduen in sich schliesst. Das Recht der Bitte oder vid- 
mehr der Ansprach auf Erwägung der Bitte besteht darin, 
dass jedes staatlidie Organ Terpflichtet ist, in seine Coinpetan 
fallende Bitten der Unterthanen anzunehmen und zu erledigen. 
An den Monarchen gericl t t wird die Bitte in vielen Fällen 
zum Gnadengesuch, an daü Parlament in der Regel zur Pe^ 

1) Vgl. Jelliaek, Gesetz und Verordn. ä. 222 ff. 



Der positive Status (statua civitatis). 125 

tition*), an die BebOrde» zam Gesuche oder zur Beschwerde. 
In jenen VuSXen nämlich, in welchen nm die Abstellonfj^ von 
TJebelstSnden, um die Aufhebung interessenschädigender Yer- 
fOgungen gebeten wird, nimmt die Bitte den Charakter der Be- 
schwerde an , welche aber scharf von der Biechtsbeschwerde 
einerseits, der Verwaltungsbeschwerde zum Zwecke recht- 
licher Anspruchsbefriedic^nn^ andererseits zu trennen und wohl 
am besten als Interessen 1) o s c Ii w erde zu bezeichnen ist. 
In welcher Form die Erledi^nmg der Bitte erfolfjt . ist nicht 
immer reclitlich vorgeschrieben. Allein ein l'oniieller Anspruch 
auf Erledigung und Antwort er^iel»t sich aus der Natur der 
Sache. Und wenn Verwaltungsbehörden diesem Ansprach nicht 
immer genügen, so liegt in derartigen Unterlassungen immerhin 
eine Verletzung des Einzelnen. Was fSr den Bichter gilt, da» 
er utttfflr allen Umständen der Partei antworten muss, sei es 
audi dnrch Abweisung der Klage a limine, hat principielle 
Gleltung für alle Behörden *). 

Ein Rechtsanspruch auf Gewährung der Bitte ist aber 
natfirlich dem blos faktischen Inteiessent^ nicht gegeben. All- 
ein trotzdem ist rechtlich die Entscheidung Uber sie nicht in 
das freie Belieben des betreffenden Staatsorganes gestellt. An 
alle Träger staatlicher Organschaft ergeht das rechtliche Gebot 
pflichtmässigen Handelns im Gemeininteresse Sofern aber 
das Gemeininteresse die Berücksichtigung des Einzeliiüeresses 
fordert oder anrh nur nrm?>nr]icht, besteht die »Uerdin^s nur 
vou ethischoi <T;ärHntieu umgebene 1 'flicht, das faktische Kinzel- 
iiiteresse zu berücksichtigen. Andererseits sieht deni Individuum 
der Anspruch zu auf Versorgung und Förderung aller seiner 
mit Hille staatlicher That zu erfüllenden Interessen , insoweit 
das Gemeininteresse es gestattet, in diese Formel kann der 
wesentliche Inhalt der Mitgliedschaft am modernen Staate zu- 
sammei^pefissst werden. 

Ihn za realisiren sind die drei in ihrer Wurzel zusammen** 

1) Majestätagesucb und Petition können allerdings auch den Cha- 
rakter auwerordentlieher fitnihwedleii haben. 

2) Die Verpflichtung zur Antwort ist auch in den geeetnliehen Nor- 
men über die Vt rwaltungaljesdiwerde au8drncl<licli ausgesprochen. 

r-j üernatzik, Recbtspr. und mat. Rechtskraft & und Grüu- 
huta Zeitschi-. XV III, b. 156. 
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treffenden Ansprüche gegeben: der Rechtsschutz-, d^r luter- 
eBsenbefriedigunnrs - und der Interessenberücksichtigungsan- 
sprnch. Ist der Hechtsscbotscansprach das abstrakte Minimum 
pablicistischer Ausstattimg der Persönlichkeit, so ist sie na- 
mentlich in dem modernen Staate Überall auch noch mit den 
beiden anderen Ansprüchen begabte Nor durch den Inhalt 
dessen, worauf diese Ansprüche geh^ nicht aber in der Zahl 
tmd dem Masse dieser Ansprüche ist heute ein Unterschied 
unter den Personen denkbar. Als conkretes Minimum des po- 
sitiven Status kommen sie aber nothwendiger weise Jedem zu: 
ihr Verlust würde dem bürgerlichen Tode , dem Erlöschen der 
Persönlichkeit gleichkommen. Auch nur in der Art und Weise 
der Kealisirbarkeit , des Umlanges, welrlier jedem von ihnen 
gegeben wird, ist ein Unterschied zwischen den einzelnen Staaten 
sowohl als auch zwischen den einzelnen Entwickelungsstufen 
eines jeden Staates selbst vorhanden. Die principielle Struktur 
dieser Aeusserungen der Persönlichkeit ist aber Überall dieselbe. 
Sie gehört zti dem Typischen, das bei aller historischen und 
lokalen Besonderung kraft der ty])ischen Elemente menschlicher 
Verhältnisse den staatlichen Institutionen innewohnt. Der Staat 
hat nicht zu allen Zeiten dem Menschen schlechthin Per- 
sönlichkeit gegeben. Sobald er aber irgend Jemanden eine 
Persönli( hkeit zuerkannte, konnte er es nur dadurch thun, dass 
er ilim jene drei Ansprüche, wenn auch namentlich die beiden 
letzten in noch so rudimentärer Form gewiihrte. 

Ausser diesen formell absolut gleichen Elementen des po- 
sitiven Status lassen sich jedoch eine Füile von variabeln unter- 
scheiden. Sowie nämlich der Inhalt des Status mit jedem Wechsel 
der GesetKgebang sich ändert, so sind andererseits auf Grund 
der bestehenden -Bechtsordnung die tiefgreifendsten indiTiduellen 
Unterschiede möglich. Durch spedellen Erwerbungsakt, durch 
staatliche Verleihung, überhaupt durch rechtsbegründende Ver- 
waltungsakte jeder Art, durch Zugehörigkeit «u einem bestimmten 
Berufe u. s. w. kann einer Person ein reicheres Mass von An- 
sprüchen auf ccinkretp staatliche Anerkennung und Leistung zu- 
kommen. Hieher geh(jren z. B. auch alle durch stantliche 
Prüfungen erworbenen aktiven Qualifikationen (Zulassung /um 
Universitätsstudium auf Grund des Maturitätszeugnisses, zur 
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ärzUichen Praxis auf Grund des StaatsezameDs n. s. w.), ferner 
die besonderen Ansprttclie auf staatliclie Leistungen, welche 
aus dem aktiven Status entspringen« die im Zusammeahang mit 
diesem zu behandeln sind. Auch die positiven Ansprflche an 
öffentlich-rechtliche Verbände, die alle indirekt staatsrechtlicher 
Natur sind, zählen hieher. Einen geordneten systematischen 
Ueberblick über all diese möglichen P^inzelansprQche zu geben, 
ist kaum durchzuführen, ein solcher hätte auch keinen grösseren 
wissenschaftlichen Werth als etwa die Aufzählung aller mög- 
lichen Objekte eines Kaufes oder oiiics Depositumg. Es genügt 
die Feststelluni? clor Princijnen. nni don zu bei irtheilentleu Einzel- 
fall in spinor ()tt'»'ntlicli-rf'chtli('hen Natur /u erkoniien. 

So stuft sicli ilenn der positive Status seinem Inhalte nach 
njunniirfiiltig ab von dem jeder 1 Persönlichkeit als solcher zu- 
stehendem Anspruchsqimiituni uiigelangen zu dem die Voraus- 
setzung gesteigerter Ansprüche auf Grund umfassenderer Sub- 
jektioQ bildenden YerlAltnisse d^ Staatsangehörigkeit und inner- 
halb desselben zu privilegirten , die Grundlagen speeteller An- 
sprüche constituirenden Qualifikationen*). Andererseits kann 
das inhaltliche Minimum der der PersSnlichkeit als solcher zu- 
stehenden Einzelansprflche gemindert werden in Form der Strafe. 
Auch als Folge eines bevonugten aktiven Status ist als Correlat 
der höheren Qualifikation Minderung positiver EinzelansprQche 
möglich, lede aus welchem Grunde immer erfolgende Ein- 
schränkung der freien Bewegung der Persönlichkeit hat nämlich 
die nothwendige Folge, dass in der Richtung der Minderung 
der Kechts- und Interessenanspruch ihre Kraft versaf2;en. indem 
das von ihnen ;?eschützte Gebiet ein jjerinf^eres jjeMordeii ist. 

Auch die formellen Ansprüche aber können in ihrer cou- 

1) Ffir die in diesem Kapitel erörterten Ansprüche fehlt es an einer 

allgemein anerkannten Bezeiclirmrif^. nriufifr wcrrtcn sie nach französi- 
schem Vorbild sbürg-erltche Kechte < ^a'iiunnt (z. Ii. von H. Schulze. 
Vreua^iächea Staatsrecht 2, Aufl. I, S. SÖ6, Ul brich, Lehrbuch des 
Sstenr. Staatneehts § 81). Diese Beseiehnung ist alier gans irrefQhrend, 
namal wegen der Identität von bürgerlichem und CiTÜreeht, sodann 
wal Staatshüri'-f^r-r-hrift, nicht lUe Vorauäsetzurig eines pfrossen Theiles 
dieser Ansprüche bildet. Auch der französische Begrift der «droits civiisc 
l^et an weitgehendster Unklarheit. Im Grande bezeichnet er nur den 
Gegeneats sn den »droits politiquesc Vgl. Block, a. a. 0. 



128 



Der pouttre Statin (itatug dvitatis). 



Jvivten Ausgestaltung maiini^fiilt ige ModiHkutionen erleiden. 
J)ur(h Einsetzung von Spt ciul- und Ausnahmegerichten kann 
der Kechtsschutzanspruch l^iu/elner und ganzer Klassen von der 
Kegel abweichend bestimmt werden. Kraft besonderer Ver- 
bältnisse kann fOr gewism Kategorien von Personen dem An- 
sprach auf Interessenbefriedigiing und Interessenberücksichtigung 
ein breiterer Inhalt gewährt werden 

Anf Grand der vorangegangenen üntersuchnngen wird es 
nnn anch klar, welchen posttiveo Inhalt das Princip der Bechts- 
gleiehheit de lege lata hat. Privatrechtlich kann es niemab 
bedeuten die Gleichheit des i»ositiven Rechtsbestandes , sondern 
nnr die Zuerkennung gleicher Fähigk^ten Privatrechte za er- 
werben an Alle, allerdings auch das nur als allgemeine, in 
den conkreten Kechtssystemen manche Ausnahme zulassende 
Regel, von denen einij^e in der Natur der Sache l»e^'ründet sind. 
Diese Gleichheit der Fähigkeiten ist aber nichts anderes n.]- 
Zuerkennung des gleichen pnblicistischeu Kechtsschutzanspruchej 
an Alle. Aber auch die Zuerkeiuiung eines gleichen Masses 
matorielier fniblicistiseher Ansprüche ist nicht Inhalt der ije- 
aetzlich anerkannten Üechtsgleichheit, wie bereits früher darge- 
legt wurde. Das wird an dieser Stelle aber noch klarer, wenn 
man die mannigfachen Abstufungen überblickt, die im Hasse 
und ümfang der Ansprflche, namentlich der an die YerwaU 
tung stattfinden kennen. Auch hier besteht die Gleichheit 
nur in der gleich«i Zaerkennung der Ansprüche auf Rechts- 
und InieressenschutSf sowie auf mOglidie Berttcksiehtigung des 
individuellen Interesses durch den Staat. In dieser Anspruchs- 
gleichheit liegt die einzige positiv- rechtliehe Funktion der Rechts- 
gleichheit, die aber Überhaupt auch nur als eine Kegel mit Aus- 
nahmen gelten kann. 

Die Rechtsnjleichheit liegt daher wesentlich in der, wenig- 
.stens )irinci]>iellen, Gleichheit des positiven Status. Ausserdem ent- 
hält .sie die aligemeine Verpliii ht ung de.>< Staates, Gleiche.? mit 
gleichem Masse zu messen, sowohl in Gesetzgebtnig, als in Gericht 
und Verwaltung. Die Gleichlieit in allen ihren Formen kann aber 

1) Mrm denke vor Allom an die zahlreichen Ansprüche, welche für 
Mitglieder bentitumter berufe durch die neueren aocialpolitiachea Gesetze 
geschaffen worden sind. 
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niemals Inhalt eines individuellen Ansprncbee werden. Sie ist 
objektives Recht und ihre Wirkung auf indiTidaelle Rechts- 
sphären ist reine Kefiexwirkung. 

X. Der aktive Status (Status der aktiven Civität). 

I. Allgemeine Eiörlerungeir. 

Staatlicher Wille i«t menschlicher Wille. Die staatliche 
Willensbildung muss faktisch oder rechtlich bestimmten mensch- 
lichen Individuen in ihrer Eigenschaft als Staatsorganen zufallen. 
Der letztere Fall ist der nfn-nialn und der einzige, der eine Er- 
örterung unter juristischen Gesichtspunkten zulässt. 

Kechtssütze müssen bestimmen, welche Personen und unter 
welchen Bfdmgiingen sie die staatliche Willensbildung auszu- 
üben oder au ihr theilzunehmen haben. Diese Rechtssätze sind 
im eminent staatlichen Interesse gegeben, eine Beziehung auf 
iudividneUes Interesse schdnt ihnm auf den ersten Bück nicht 
Mnzuwohnoi. Dass ein König, ein Präsident, ein Parlament 
da sei und staatliche Funktionen versorge, ist jedem indivi- 
duellen Interesse entrflckt, Anderenfidls mUsste man den selbst- 
yerstandlichen Sats, dass die Organe um des Staates willen da 
sind, in sein Gegentheil Terkehren. 

^'erhält es sich aber so, dann scheint ein Anspruch auf 
Theilnahme am Staate, ein Ansprach auf staatliche Organschaft 
ausgeschlossen. Die Existenz dessen , was man im engeren 
Sinne als politische Rechte ') zu bezeichnen pflegt, wäre ju- 
ristisch unmöglich. Alles, was dem populären Denken als Tn- 
dividaalrecht auf diesem Crebiete sich darstellt, wäre Eeiiex ob- 

1) Die Terminologie ist in die»em Pniikte schwankend wie in der 

ganzen Materie, Ilriufig werden aucli unter politischen Rechten die sub- 
jektiven öttentlicben hechte schlechthin verstanden, was übrigens etj- 
■ uologiMh oorrekt itt. Dai bterreicbiadie Reichsgericht, welches Aber 
Beschwerden der Staatsbürger wegen Yerletznng der ihnen »durch die 

Verfassunj? gcwäbrleistoten politischen Rechte'^ judicirt, hat fast alle 
Freiheitsrechte und einige andere verfasaungsmiissige Atisprilche (z. ß, 
den auf den gesetzmäsaigen Bichterj neben den parlamentarischen und 
IJemeinde-WiÜreditea unter diesen Begriff tubeamirt. 

Jallinak, B^sa. 9 
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jektiven Rechteij, nicht subjektives fiecht FOr das Wablreelit 
hat L a b a n d ftusdrflcklich diese Conseqnenz gezogen , sie je- 
doch nicht Uberzeugend zu begründen veimocht *). Alle Ar- 

gumente, die er gegen die individualrechtliche Natur de» 
Wahlrechtes geltend macht. ire£Pen auch gegen unbezweifelte 
Privatreclite /.u. So z. B. wflrdpn sie ihre Spitze auch g^es 
den Inhaber eines RundreisebiiletiS kehren, der doch ein nicht 
antVt litiKires subjektivps Forderungsrcrhf pejren eint' oder meh- 
rere Bahnverwaltungen besitzt^). ^\'HS L a h a n d s Hehanj»- 
tung anbelaiiiit. dass das Wahlrecht kein ius quaeöitum sei. 
sondern allen \\ audliin<2;en der Gesetzgebung folge, so theilt 
es diesu Eigenschaft niit allen Ansprüchen auf staatliche Organ- 
Stellung überhaupt Dass gewisse Hinderungen des Wahl- 
rechtes nicht widerrechÜioh sind, beweist nichts gegen den 
subjektiven Anspruch, der im Wahlrechte liegt, indem jene 
mindestens in gleichem Masse auch dem Gemeininteresse wider> 
sprechen, welches die Theilnahme sammtlicher Wablberechtigtra 
an der Wahl wenigstens als ideales Ziel fordert*). 

Allein der so nabeli^ende Oedanke, dass die Rechte anf 
Theilnahme am Staate im Kerne sich nur als Reflex objektiven 



1) I, S. 308, 309 in Hchroifem, von ihm aelbkt bemerkten, aber nicht 
Vichobenen Widerspruch zu seinen Ausfnbrunpcn S 142, 147 (vpl tien 
Iliinvei«; S. 147 Note 2J. Die Argumente, die er in Form von Conse* 
quenzen aus der Reflexnatur des Wahlrecbtea für sein Dogma aufatelit, 
^teben darin, dass es kein iui quaeftitum td, nicht sum Gegenstand 
einer PrivatverfOgnng gemacht werden kßnne, daher unübertragbar, un- 
veränsserlioli, unvererblich sei. dass kein Anspruch auf fieseitignxlg TO» 
Hindernissen der Stimmabgabe bestehe. 

2) Ebenso würde der von Lab and so ricbtiggezeichnete Recht«> 
MbutsanBprttch nicht subjektiv-rechtlicber Natur sein, sowie auch jeder 
individualisirte AnRpiucb an die Verwaltung blosser Beflex wAre. 

3) V. (i e r b (■ r, ürundzüge S. 41. 

4) Aus der EeHexnatnr des Walilreclits ergiebt sich für L a b a n d i. 
S. 809, datw der Dienstbote, Arbeiter, Geschfiftsgehilfe^ Beamte nicht be- 
rechtigt seien, einen Urlaub zu verlangen, um zu irftfalen ; ebensoweni;.' 
könne der Untersuchungs - oder Straf'gefangenp vprhmjren. in das Wald- 
lokal geführt SU werden. Aber genau das^ielbc gilt von einer grossen 
Zahl von Privatreolit^ Roleber Personen; dem Dienstboten, der Eigen« 
thümer eines Banemgnte« ist, wird doch nicht vom Staate da« Recht 
ertheilt, znr Ausftbnng seines fögenthums den Dienst beliebig dnnwtellen! 
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Rechtes dantellm, venchwindet sofort, wenn wir der Sache 
tiefer auf dea Giund gehen. Die Gew&hrung derartiger Re- 
flexrechte ist gar nicht mdglich, ohne die individuelle Peredn^ 
lichkeit in eigmtiififlalicher Weise zu qnalifidren. Sie sind nnr 
denkVar dadarcfa, dass dem Individaimi ausserhalb seiner na< 
tlirlichen Freiheit liegende Fähigkeiten gegeben werden, anf 
Grund deren erst die AusQhung der politischen Rechte stati- 
haben kann. 

Indem der Einzelrio stantliclie Funktionen ausübt, wird er 
zum Staatsorgan , hat als solches keine selbständigen Rechte, 
sondern staatliche Competenzen. Nicht die individuelle Fer- 
t-önlichkeit des Monarchen, sondern der Ki'mig ist es, der im 
Rechtssinne regiert. Ebenso ist es aber auch mit dem Wähler, 
der als Mitglied des Wahlcollegiums an der staatlichen Funktion 
der Bildung der VV aKJkaminern betheiligt, uiclit als selbständige 
Individualität, sondern als Staatsorgan handelt Wählen ist 
eine staatliche Funktion, deren Subjekt niemals der Einzelne 
als solcher sein kann. Der ganze Vorgang der Wahl ist aus- 
schliesslich durch objektiTes Recht geregelt, aus dem für Nie- 
mand ein subjektives Recht sich ableitet, so wenig es Aasflbnng 
eines sabjektiven Rechtes ist, wenn ein Richter im Richter^ 
coUeginm seine Stimme abgiebt 

An dies«n Pnnkte aber erhebt sich die Frage: Wie ge- 
winnt der Staat die physischen Willen, in denen seine Willens* 
bililung sich vollzieht? Die Antwort hierauf kann nnr zwei 
Möglichkeiten umfassen: entweder durch Verpflichtung oder 
durch Berechtigung. Entweder kann eine durch Gesetz oder 
8|teciellen Verpflichtungsirrnnd geschatfene Dienstpflicht dem 
Staate individuelle Willensmacht zuführen, oder der Staat kann 
(hirdi Zntheikuig bestimmter Fähigkeiten au den Einzelnen 
diesen in den Stand setzen, im öit'entlicheu Interesse thütig zu 
werden. 

Die Fälle der ersten Art brauchen an dieser Stelle nur 
berührt zu werden. Wehrpflicht, Geschworenen-, Schöffen|>flicht 

1) Ricbtig^ erkannt von Merkel, ^nr. Knoyk!. § 438. Vgl. auch 
G i e r k e, Genossenscbaftstheorie S. 707 fi., B e r n a t z i k, Archiv S. 310, 
»ote 819. 

9* 
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verschaffen dem Staate Dienstleistungen, die er als seine eigenen 
Aktion«! sicli an^|;neL Auf Ueihendienst und d«r Verpflich- 
tnng zur Annahme von Wahläniteni kann die Organisation der 
staatliche Funktionen versehenden Gemeinde beruhen. Durch 
Dienstvertrag kann ein specielles Qewaltverhältniss des Staates 
begründet werden , das in seinen Wirkungen fflr den Staats- 
wiÜen der gesetzlichen Ditostpflicbt gleichkommt. Fn allen 
diesen Fällen entsteht und besteht eine auf dem Individuum 
ruhende Pflicht, als Stiiataortjan thätig zu werden. 

In den Fällen der zweiten Art jedoch tht ilt der Staat dem 
Individuum eine mit dessen Person verknüpfte bähi<^keit zu. 
als Staatsorfrau handeln zu köntitm. Dii- Sphäre des Indivi- 
duums wird ni( ht durt h eine PHiclit besLlii iiiikt, sondern virl- 
mehr seine rerhiliche Handlungsfähigkeit erweitert. M. a. \^ 
dem Individuum wächst ein neuer Status zu. Es ist der Status 
der aktiven Civität. in Kürze der aktive Ö t a t u 
Er unterscheidet sich vom Status civitatis erheblich dadurch, 
da» nicht Ansprüche an den Staat seinen unmittelbaren Inhalt 
bilden, sondern dass der Einzelne mögliches Objekt einer staat* 
liehen Aktion ist, wodurch er der staatlichen Organisation als 
Glied eingefügt wird. Er ist das gerade Gegenstück des nega* 
tiven Status. Kraft dieses ist der Einzelne vom Staate befreit, 
kraft jenes für den Staat th&ttg. Dadurch nähert er sich dem 
IKiSsiven Status, von dem er aber wieder toto coelo dadurch 
geschieden ist, dass nicht Unterwerfung unter einen höliereo 
Willen, sondern Bildung dieses höheren Willens selbst sein 
letztes Ziel ist. Ferner entspringen aus dem passiven Status 
niemals Ansprüche an den Staat, während der in Frage stehende 
iStutiis die rechtliche (irundlaLje einer ^:inzen Reihe wichtiger 
individueller Fordeinimeu an den Staat bildet. 

Vdüä aber diese persönliche Qualifikation nicht l)l()sser Re- 
flex objektiver Uechtssätze sein kunu , orgieht sich aus Fol- 
g«idem. Wenn Staat den Einzelnen kraft seines Imperium» 
sich dienstbar macht, so spielt der Wille des Subjicirten hierbei 
keine KoUe. Gans anders in den Fällen, wo die Ausabung 
öffentlicher Funktionen dem Einzelnen freigestellt ist. Hier 
ist die Erfüllung der fQr das Gemeinwesen nothwendigen Funk* 
tionen durch den Willen des Indiriduams nur dann garantirt 
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wenn das Thätigwerden im Gemeininteresse üugleich auch «in 
individuetles Interesse befriedigt. Nur wo der Staat ein der- 
artiges IndiTidualintereeae in hohem Grade Toraussetzt, kann er 
Tom Zwang zur Ansfibung der betreffenden Funktionen ab- 
sehen 

Am klarsten und stärksten tritt dieses Individualinteresse 
beim Monavchenrecht hervor. Daher herrscht in der staats- 
rechtlichen Literatur nicht der geringste Zweifel, dass der 
Monarch einen Anspruch auf seine Stellung habe, welcher 
ihm als Individimm, nicht etwa als Staatsorgan zusteht. Was 
fUr den IMonarclien <^nlt. bat selbstverständlich auch seine Oel- 
tutKjf für das souveräne Organ der Demokratie, indem die Ein- 
zelnen, weldie das Vfilk l)i!den, einen rechtlichen Anspruch auf 
Theilnahnie an der ( )roaiischaft der höchsten Gewalt besitzen. 
Aber auch für die Wahlrechte in den Staaten mit Hepräsentatlv- 
verfassungen gilt das Augeführte. Um den einander tausend- 
föitig widerstreitenden Individualinteressen ein Organ zu ver- 
schaffen, das diese Interessen zu dner idealen Einheit versöhnt 
und damit zum rechtlichen Ausdruck des Gemeininteresses wird, 
ist in den continoitalen Staaten die parlamentarische Institution 
entstanden. Die « Gesellschaft" im Sinne M oh Is, Steins und 
Gneists ist es, wdche die WahJkammem ernennt, m. a. W. 
die Gesammthrit der durch zahlreiche partikulare, oft einander 
entf^egengesetzte Interessen mit einander verbundenen und ein- 
ander gegenüberstehenden Einzelnen, welche identisch mit dem 
Volke ist. W^enn nicht das mächtigste individuelle Interesse 
hinter den Wahlrechten stUnde, dann wäre nicht einzusehen, 
waiuni in den Staaten, welche das allgemeine Wahlrecht nicht 
kennen, eine so tiefe Bewegung zti seinen Gunsten durch die 
bisln r ausgeschlossenen V'olksklassen geht. Hat doch in rich- 
tiger Erkenntniss der Betheiligung der Individualinteressen 
an der Bildunjgr des Gemeinwillens bereits dii^ erste Ihklürung 
der Menschen- und Bürgerrechte die Wahl- und Stimmrechte 

1) Dass anch parlamentarische Wahlen durch Strafbeatiiomanj^en 
gegen Nichtausübung des Walilrcchts ^'eschützt -sein kPrrnen, ze'u^i z. B. 
das bayerische Wahlgesetz vom 21. März 1881 Art. 21 und die badische 
Wahlordnung in der Fassung vom 25. August 1870 § 57 (Stork, Hand> 
bneh der deutsdien Verfaasungen 8. 95 u. 83iX ' 
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als deren iutegrireii'U'n Hestandtheil proklaniiit Auch der 
antike Hi-Lfiiff der Freiheit, welcher in 'ler Antheilnahme am 
Staate b^t.ind, ginj? aus von dem Gedanken, dass das indivi- 
duelle hueresse mit dem Gemeininteres??« dadurch dauerna 
verknü{)ft sei, dass es sich in der Bildung des letzteren aktiv 
hpthätigen könne. Wenn Konsseau in seinem contrat social 
Lehre von der vnlont.' geiu-nile aulstfllt, welche die harmo- 
ni.-?i he innere Einheit sämmtlicher individueller Willen ist ond 
als trei nur den hezeichnet. der ausschliesslich unter der Herr» 
schat't des Allgemein willens steht, in welchem ja der Einzel- 
Wille als müwirkendes Element aufgehoben ist *), so bat er in 
moderner Form dem antiken Gedanken Ausdruck gegeben, dem- 
zufolge Hitglied des Staates nur der war, der seinen indiri- 
duellen Willen in die Wagscbale der Gemeinioieressen werfen 
konnte. 

Ahgesehen von dem Einflüsse, welcher jedem an dem öttent- 
lichen Leben rechtlich betheiligten Individuum an der Bilduii}< 
des Gemeinwillens eingeräumt ist, kommt das individuelle lu- 
terosse nuch noch n\ächtig zur Geltung in dem höheren Ma^^- 
socialer Ehre und AVerthscliat/ung. welche die am Staate riieil- 
Tiehmenden besit/pn. im höchsten Grade beim Monarchen, in ab- 
geötutter Weise aber hei Jedem sich zeigend, dem „jinlitische 
Rechte" gebühren. Es ist daher aus vers( hiedetien (iründeii — 
in der Uegel wenigstens — ein tiefes individuelles Interesse vor- 
handen, ftLr das Gemeininteresse thütig zu werden. 

Wohl SU unteTsebeiden Ton den indiTidnaliairten Ansprache 
sind die passiven Qualifikationen, die dem Einzelnen 
zukommen. Durch diese wird Jemand nicht unmittelbar mit 
einem Ansprache an den Staat ausgerilstet, sondern ihm nur 
eine Fähigkeit b* I-elegt. kraft deren er mögliches Subjekt eines 
Ansy)ruches wird. Zu dieser abstrakten Fähigkeit muss ein spe- 
cieller Erwerbuugsakt des in ihr sich einwurzelnden Ansprucheä 
hinzukommen, um a k t i v e Q u a Ii t i k a t i o n hervorzurufen. 
Passive QuaUtikationen sind ausschliesslich Kefiex von Rechts- 
sätzen, die in dieser Kigeuschaft zu keiner wie immer geartetett 

1) Art. 6. 

2) Du contrat «ocial 1. I, ch. VI, 
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Handlung berechtigen. Solcher Art sind die Wählbarkeit und die 
AeniterfHhi<ikeit; aus ihnen allein erwächst nicht der geringste 
Anspruch, der eines rechtlichen Schutzes fähig wäre. Sie sind 
nicht in der individuellen Sphäre lokalisirt, sondern nur der 
Widerschein der Normen, die die Qualitäten bestimmen, die 
Jemand besit/on rnn^s . um staatliches Organ zu werden^). 
Für den noch niclit i^rewählten und noch nicht Beamteten ist 
das ohne Weiteres klar. Aber ancli wenn der bereits Gewählte 
fnier Ernannte mangels passiver (^>ualitikation in seiner aktiven 
^<(ualität bestritten wird, erlangt er in dem htdurch hervorge- 
rufenen Verfahren nicht ohne Weiteres die Stellung eines Pro- 
ceasBnhjektes. Vielmehr ist hier das staatliche Recht derart 
tangirt, dass ez officio die vom objektiven Rechte geforderte 
Qualifikation des Individnums untersucht werden muss, die sich 
auch dadurch klar als eine objektir- rechtliche Bedin^ifang der 
giltigen Vornalune gewisser staatilicher Akte «rweist Die pas- 
siven Qualifikationen sind im Grunde n^tiiver Natur, indem 
ihr Dasein ftlr sich keinen Anspruch an den Staat gewährt und 
sie daher dem Staate nur die Ausgeschlossenen bezeichnen, nicht 
aber die Berufenen individuell kenntlich machen. Wo ein streng 
individualisirter Anspruch auf Berufung besteht, ist aktive Qua- 
liHkation vorhanden. Das Kirchenrecht bo/eidmet in trefiendster 
Weise passiv Qualificirte als personae idoneae ). 

Aktive ()n;ilitikation, daher Vorhandensein eines liesonderen 
Status ist gegeben bei allen individualisirten An.sprüclien anf 
Organschaft. Die Mitglieder der Dynastie, die Agnaten einer 
mit „erblicher" Kanimermitnrliedschat't ausgerüsteten Standes- 
herrlichen Familie , die Besitzer von Gutsbezirken haben einen 
rechtlichen Anspruch auf die Krone, die Kammermitgliedschaft, 
die Ausübung polizeilicher Funktionen. Ebenso ist es mit der 
von einer persona idonea erworbenen Organschaft der Fall. Der 
Beamte und das Kammermitglied haben individualisirte recht- 

1) So gewährt die in vielen Verfassangen ausgesprochene Aemter- 
fähigkeit des Staatsbürgern keinen wie immer gearteten positiven An- 
eprud). Gute Auafilhrungen in den Entficbeiduagsgründen zu Nr. 165 
de« Otterr. Beiehsgcrichte«, H y e, Sammlttopr IV, S* 768. 

2) c. 29 X. de praeb. et dign» DI, 5. Vgl. auch Hinvchiu«, Eireben- 
recht der Katholiken und Proteitanten II, S. 476 > 
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liehe AnspriUhe , die der rerlitlirhen Aneikeiinung des inilivi- 
duellen Interesses ;ui der Existenz derartiger Qualifikationen 
entspringen. Beim (.iewaiilten z. B. ist in noch hülierein Masse 
als beim Wähler das individuelle Interesse vorlmnden. im (remein- 
interesse thätig zu werden. Ya- hat dalier ebenso einen indi- 
viduellen Anspruch uut Ürgauschaft wie der Monarch. Dem 
Beumten steht «war kein dei artiges Redit zu. Er hat kein 
Hecht auf das Amt« kein »lue ad rem*, wohl aber auf da» ihn 
qnalificirende Verhältniss der Beamtung, wenigstens da, wo eine 
gesetzliche Dienstpragiuatik existirt, die den Heamten vor will- 
kfirlidier Ausstossnng aus dem Beanitenstande oder Minderung 
seiner Stellni^f schätzt 

Analysirt man nun den Anspruch auf Or^unschaft ein- 
gehend, so ergiebt sich« das? i r principiell überall den gleichen 
Inhalt hat: Anerkennung der betreffenden Personen als staat- 
licher Organe und Zulassung derselben zu den gesetzlich nor- 
niirten Funktionen. Da aus der Anerkenminjx für den Staat 
i|»f:o iure die Verpflichtung auf Zulassung fulgt. so ist der recht- 
liclie Au>pruch auf Orgausclialt im Grunde ein Ans|>ruch aul 
Anerkennung und /.war ant Anerkennung "ines Status. Der 
Anspruch geht niemals auf die Ausübung bestimmter Funk- 
tionen, die stets nur im staatlichen Interesse erfolgen, deren 
Subjekt daher ausschliesslich der Staat ist, sondern nur auf das 
Verhaltniss der Organschaft, dessen Inhalt keine Beziehung auf 
das individuelle Interesse besitzt. Daher ist die staatliche Com- 
pet^iz niemals Inhalt eines Individualrechtes des Monarchen, 
noch die parlamentarische des Parlamentsmitgliedes. Nur so- 
weit dem Einzdnen Kechtsmacht gegeben ist , um ungehindert 
seine organschaftliche Thätigkeit als solche ausOben zu können, 
wird diese, obwohl ebenfalls im Geineininteresse statuirt, unter 
die individuellen Ansprüche der Einzelnen fallen, die aber alle 
auf den gemeinsamen Nenner der Anerkennung zurück2;uführeD 
sind. 

Die eigenthüniliohe tind nicht leicht zu entwirrende Ver- 
bindung, in welcher bei den {]ülitis< lien K'eehten Tndividual- und 
Gemeininteresse stehen, hat B e r n a t z i ic zu « iner eigenartigeu 



1) Vgl. X. B. Rcichtbeamteiigefletz § 61 ff. 
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Lösuog des Problems gefQliTt, in erster Linie besQglich des 
Monarcbeoreebtes und des (an anderer Stelle zu erörtemdeii) 

Rechtes der Gemeinden '), denen er aber in folgerichtiger Er- 
kenntniss die Übrigen politischen Rechte gleichstellt. Die deutscb- 
rechtiiche Lehre vom geth eilten Eigen thum giebt ihm das Para- 
digma, nach welchem das Verhältniss von Staat und nicht- 
staatlicher Persönlichkeit bei dem in Frage stehenden Pro- 
bleme zu construiren sei. 

Aber weder in ilncr Bescliräukung auf das Monarchenrecht, 
noch in ihrer Ausdehnung auf sämmtliche unmittelbare Staats- 
organe kann die liösnnfT. welche Bernatzik der vorliegenden 
Frage giebt, als befriedigend angesehen werden. Beim ge- 
theilten Eigen thum gehen die beiden Berechtig uiigen in idem, 
bei dem Staate und den individueUen Trägem seiner Organe 
anf Yerscbiedenes. Dar Monarch bat, wie Bernataik richtig 
hervorhebt, ein Recht auf Oi|;ao8tellung aber nur wif dieses 
ist sein Anspruch gerichtet; der Inhalt der Organbefugnisse je- 
doch, die staatlichen Oompetenzen, sind niemals «eigenes Recht" 
des Monarchen. Darin, dass er in dar Organstellui^ selbst die 
individuelle Persönlichkeit des Monarchen noch fortdauernd, 
ihn als einen Zwitter von Person und Nichtperson in der 
Organsteilung sich denkt, liegt der Fehler seiner Construktion. 
Dieser hängt aber zusammen mit seinem später als irrig nach- 
zuweisenden Versuche, durch die Begriffe des eigenen und fremden 
Rechtes d;l^^ Prohleni des Verhältnisses von Urganwillen und 
Staatswillen /.u liisen •'). Da er das „eigene" Recht des Mo- 
narchen auf Organsteilung seinen theoretischen i'räniissen gemäss 
aus deüi Staute nicht ableiten kann, so wird es ihm in trotz aller 
Proteste dennoch vorgenommener bedenkliclier Anlehnung an wis- 
senschaftlich längst Überwundene Ideen zu einer Art von Privat- 
redit, von dem man nicht weiss, woher es stammt*). Diese 
Construktion hätte aber zur Voraunetaang, dass der Staat und 
seine Ordnung nicht nnr um der Vdksgem^nschafl, sondern auch 

l! Archiv f. off. R. V, S. 297 ff. 

2) n. ii. 0. S. 299. 

3) Vgl. unten Kiip. SIEL 

4) a. B. 0. 8. SOI. 
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uiti des Einzcliu-n willen da sei, der an seiner Sjiit/e sieht'», 
eine Ansicht, die in voller Schärfe in unserem Jahrhundert nur 
Ludwig von Hall er vertreten hat. Mit der nach schwerem 
Kampfe zur Anerkennung gelangten modernen Staatsidee ist 
diese aber ganz unvereinbar. 

Den zur richtigen Erkenntnias hat aber bereits vor 
vierzig Jabren t. Q erber in seiner Abhandlung über Öfient- 
liehe Rechte beschritten*). Die Theorie des deutschen Staats* 
rechta stand damals noch vielfach unter dem Einflüsse kritik- 
los acceptirter Reminiscenxen des Territorialstaates der alten 
Reichszeit, wonach die Staatsgewalt ein Accessoriuni der terri- 
torialen Landeshoheit war. Dci Gedanke einer Art din^'lichev 
Bwechtigang der Person des Landesherrn an der Staat.sgewalt 
war von dem unentwickelten staatsrechtlichen Denken der 
Reichspnhlicistik nnd bei den imp'eklärten Verhältnissen des zer- 
fallenden lieiches auch nicht grundsätzlich verworfen worden 

1) Darauf läuft doch schliesslich die Annahme einer Interossen- 
idetitiiät hinaus, wie sie hier B c r n a t z i k statuiren will. Eine solche ist 
aber «cbon ans dem Ontiide unmöfflieb, weil die Interessea eines staat- 
lichen Gemeinwesens mit denen eines Individunms ;<ar nicht zusammen- 
fallen können. V^ie^e sind stets, wenn sie auch noch so weit flehen, zeit- 
lich und inhaltlich beschränkt, während das unsterbliche Gemeinwesen 
gemäss seinem Borafe fttr die Oesammtbeii meiwclilicher Gemeinswecks 
«u wirken, eine infaaltlich nicht sn begreasende Int ews senfilUe hat. Viel- 
mehr als Idenlilttt ist hier eine Differenz der Individual- tind der (lemein- 
interessen geg^eben. Das rechtliche Interesse einer bestimmten Person. 
Monarch zu sein, kann niemals auch rechtliches Interesse de.s Staates 
«ein. Oer Staat bat kein Recht auf eine bestimmte Herrseherpereon, 
sonst wftre ja eine Thronentsagung kraft einseitigen Willens des Mo- 
narehen unmöglich. Kben«oweii5^' ist das Interesse des Staates an d-^r 
verfassungsmässigen Ausübung der Staatsgewalt zugleich ein rechtlicbeä 
Interesse des Monareben. Vielmebr begründet jenes staatliche Int^esie 
Pflichten des Ilonareben. Uan kann docb nicht im Ernste behaupten, 
dass die verfassungsmässige ßesehrilnkuttg de« Monarchen «ein Interesse 
und demgemäss sein Recht sei. 

2) S. 51 fi. 

3) Obwohl anch damals bereits,^ wie Bern atz ik, Archiv S. 246 

hervorhebt, der Gedanke der gliedlichen Stellung dei Monarchen durch- 
zubrechenbeginnt. Vgl. bc7/ri;,'i;ch dor Voil;iufer Albrecht? die Literatiir- 
naehweise bei M a u r e u b r e c b e r , Die regierenden deutschen Fürsten 
nnd die Soaveränetät 8. 4 ff., S. 59 ff. (namentlich Major und Posse). 
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Der Widerspruch, den Maurenbrechers ganz priratrecht- 
liche GonstruHion des Monarchenrechtes erregte, hahnte durch 
die Darlegungen Alb rechts') und Stahls') die Er- 
fassnng der rein pnblicisttschen Natur des Monarchen rechtes an. 
allein erst v. (i er her hat in voller Klarheit die monarchische 
Competenz und den Anspruch auf GeUunji; als Monarch ge- 
schieden und letzteren als ein in der Stellung der Monurchen- 
personlichkeit als Staatsmitgliedes begründetes Individualrecht 
erklärt, das aber seinem ganzen Wesen nach als öffentliches 
Recht sich darbietet Diese £rkenntmss ist fortzuentwickeln, 
nicht rückzubiiden. 

Macht man sich von der unhaltbaren Vorstellung eines 
Rechtes an der Staatsgewalt los, so ist der Rechisinhalt der un- 
mittelbaren, nicht abgeleiteten, aus der aktiven Civitöt fliessenden 
Ansprache leicht zu erkennen. Der Einzelne hat kraft des letz- 
teren Status &nen Anspruch auf Organschaft, d. h. auf Anerken- 
nung seiner Individualitat als Trägers staatlicher Competenzen. 
Nur daraui aber geht der individuelle Anspruch. Die Ausübung 
der staatlichen Funktion selbst, wiederholen wir. ist nicht mehr 
Inhalt individueller Berechtigung und kann eä nicht sein. Denn 

1) Gdtttni^er gelehrte Anzeigeo a. a, O. , namentlich die von Ber* 
natzik Archiv S. 246, Note 224 in extenso wiedergegebene Stelle, in 
welcher der Gedanke der juristischen Persönlichkeit des Staates und der 
Unpersönlichkeit des zum Staatsorgan f^ewortlenen individunm" in f^rösstor 
Klarheit ausgeführt wird. I) e r n a t /, i k behauptet, Desserea eei über 
die Natnr des Gemeinwesens und des Staates insbesondere nie gesehrieben 
worden. Ich stimme diesem Ausspruch vollkommen bei. Nur scheinen 
wir Bernatsika selbständige AvBfQhrDngeii sich mit diesem Lohe nicht 
sa ▼ertragen. 

2) Reoension von Maurenbrecber, Die deutschen FQrsten in 

Richters Kritischen Jahrbüchern für R.W. V, S. 118 über den Begriff des 
Trägers der Staatsgewalt : »Durch den Ausdruck «Träger« ist offenbar nicht 
gesagt, dass der Fürst eine Macht oder gar eine Majestät ausübe, welche 
dem Staate unterschieden von ihm zukomme , sondern dass er eben an 
der göttlich verordneten Anstalt das Glied ist, welches selbst und ölme 
allen EiuÜuss der übrigen der Sitz der Vollkommenheit und Majestät 
istc, ferner Philosophie des Bechts 11, 2, § 71 : »Es ist nicht darauf abge- 
sehen, dass am Fürsten dne mensehliche Persönlichkeit ftber den Staat 
herrsehe, sondern dass der Staat im Fttrsten perefinlieb werdet. 
S> Ueber dftcntl. Reehte S. 63 ff. 
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als Stantsor^ran pniian;4eit die jjhysische Tndividualitiit der Persön- 
lichkeit. Sie ist Glied eines höheren Ganzen geworden und die 
diesem Gliede weiterhin subsistirende EinzelpersÖnlickkeit kanti 
nur den Anspruch haben, als Glied des Ganzen zu gelten. Die 
Person des Monarchen hat nur den Ansprach auf Anerkennung 
ihres Status, d. h. auf Geltung ihrer Individualität als obersten 
Staatsorganes *). Die Staatsgewalt selbst hingegen wird nur vom 
Staate, beziehentlich von den ihm eingegliederten Personen aus- 
geübt. „ Dieses Willensrecht des Monarchen ist nicht ein Recht der 
individuellen menschlichen Persönlichkeit, sondern ist durch den 
institutionellen Charakter der monarchischen Drrriinschaft sfe- 
bunden* Und ebenso verhält es sich mit allen anderen ak- 
tiven QualiEkationeu. 

II* Die einzelnen aktiven Qualifikationen (Die palitischen 

Kechte). 

1. Das Monarchenrecht. In ihm sind zwei ge- 
getrennte Ansprüche zu unterscheiden: Der Anspruch auf Er- 
werbung der Krone und der Anspruch des Erwerbers. Beide 
beruhen auf der persönlichen Qualifikation, welche in der (heute 
mit Ausnahme Bulgariens einzig existirenden) Erbmonarchie kraft 
Verfassungsrechtes einem durch Familienbande verbundenen engen 
Kreise von Personen zukommt. Die successions fähigen Mit- 
y;l jeder der Dynastie haben einen eigenartigen, höch<it privile- 
giiten »Status. Und zwar ist der Anspruch auf Erwerb der 
Krone ein aus aktiver Qualifikation fliessender. Denn nicht 
eines besonderen Creationsaktes bedarf es, um den potentiellen 
Anspruch aktuell werden zu lassen, vielmehr tritt er stets ipso 
iure ein. Dieser Anspruch ist jedoch rein pubiicistischer Natur. 
Es widerspricht dem' modernen Staatsgedanken durchaus, das 
Recht der , Anwärter* auf die Krone nach Art der Successions- 
berechtigung in ein Lehen zu construiren und es ist bezeichnend 
für' die fortschreitende Erkenntniss der Staatsidee, dass jene An- 

1) Dieser Anspruch gebt also auf ein Sein, nicht attf ein Haben, anf 
eine Qualifikation der Persönlichkeit, nicht auf ein Objekt. 

2) V. Gerber, Qrundzüge S. 79. 
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sieht, welche nodi Ton StahP), ZöpfP), Zachariä') 
und selbst von Gerbet^) entschieden yertreten wurde, Yon 
den Neueren gänzlich aufgerieben ist. Die wichtige Conseqnenz 
' aus dieser Tbatsache besteht darin, dass kein erworbenes Recht 
der «Anwärter* vorhanden ist, eine Thronfolgeänderung daher 
einfach in den verfassungsmässigen Formen sich vollzieht, eine 
Zustimmung der Agnaten also, wofern nicht ausdrücklicli dus 
Gegentheil verfassungsmässig festgestellt ist, rechtlich nicht 
noth wendig, ja sofjar behiiiglos ]»t ■'). 

Der kraft der Öuccessionsordnung zur Trägerschaft der 
Krone Berufene hat in erster Linie den Grundanspruch auf An- 
erkennung seiner physischen Individualität als Trägers der obersten 
Orgauschaft des Staates Alle Thronstreitigkeiten sind Strei- 

1) Philosophie des Rechts II. 2. S. 2J0. 

2) Grundsätze des ^M^meiuen deutschen Staatsrechts 5. Aufl. I. Ö. 590. 

3) a. a. 0. I, S. 342. 

4) Grundzüge S. 92, iS^ote 7. 

5) Diese Gonsequenz ist zuerst gezogen worden im englischen Staats* 
recht. Flache 1, Die Yerfasaang Englands 2. Aafl. 8. 119. In Deutach- 
land war Mehl der erste* der, Wurttemh. Staatsrecht I, S. 434 f. die 
rein publicUtische Natur der Thronfolgeordnung erkannte. Hente wird 

sie von der herrschenden Lebre vertreten. Vgl. G. Meyer, Staatsrecht 
S. 212 und die daselbst Note 3 angeführten Schriftsteller. 

6) Die Scheidung zwischen dem Individuum als Substrat der Orijan- 
Schaft und der Organcompetenz selbst wird selten trotz prinzipieller Er- 
kenntuiss der Natur des Monurchenreohtea festgehalten. In der Regel 
fiudet wieder ein KückfaU in die Theorie vom Monarchen als Subjekt 
der Staatsgewalt selbst statt. So H. Schulse» Deutsches Staatsrecht 
I, § 82, Preass. Staatsr. 2. Aufl. I, § 47, G. Meyer, Staatsr.8. 206 und 
derselbe. Der Antbeil der Beichsorgane an der Reiduigesetsgebong S. 16, 
wo Bwischen Trilger der Staatsgewalt nnd Organ des Staates unter* 
schieden wird, während doch unter dem >Träger< nur ein besonders ge- 
artetes Organ verstanden werden kann, nämlich jenes, welchem die ihm 
sustehende Gewalt nicht im Auftrag oder als Repräsentant ausübt. Hass 
die Anhänger der Herrschertheorie nnf diesem Standpunkt stehen, ist 
natürlich; da sie die Persönlichkeit des Staates leugnen, gerathen sie 
wenigstens nicht in den Widerspruch, dasselbe Hecht zwei verschiedenen 
Subjekten suzuschreiben. Die richtige Lösung hat aber ebenfalls v. G e r b e r 
suerst formulirt, indem er sagt: »Man unterscheide also den Inhalt 
des Monarchenrechts als Institution und das Recht auf Innehabnng 
des Monarchenrechts; nur das letstere ist ein sich unmittelbar aa die 
PecaOnlichkeit anschliessendes Recht«. Grundzüge S. 79, Note 4. 
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tigkeiten um staatliche Anerkennung. Aber auch der unhe- 
>:trittone Monarch hat fortwälirend don Anspruch, als solcher 
anerkannt zu worden. In diesem Anspruch aber erschöpft sich 
das Recht an der Krone. Wenn auch die Individualität de.s 
Monarchen in allen liOfjieruiifrsiikten in speeifischer Weise her- 
vortritt, 80 kann doch dies^e historische Bedeutung der Persör- 
lichkeit vom IJethte nicht erfasst werden '). Rechtlich ist der 
Monarch souveränes Organ des Staates, in keiner Hinsicht je- 
doch Subjekt der staatliehen Redite. Die Re^ici ungsrechte des 
MöDftrehen sind daher nichts als die den BouverSnen Staats« 
Organe znstebende staatliche CompeteoK. Ein Streit Ober ihren 
Umfang ist nur als Competenzstreitf nicht als ein Streit nm 
snbjektiTe Rechte denkbar. 

Daä Monarchenrecht als Recht des Regierenden seigt nnn 
die scheinbare Eigenthümlichkeit, dass es das einzige öffent- 
liche Recht ist, das ohne den Willen seines Trügers einer Aen- 
derung nicht Unternien werden kann'). Zwar kann aach die 

Ferner charakterisirt pr S. 87 das Mouarcbenrecbt als dns Recht, Mo- 
nuich zu sein , eb«uäo GesamTDclte juristische Abbandlangen II. 
S. 455. Aucb 6 a r e i 8. Allgemetaes Staatwecbt be{ llarquardsen. S. 36 
spricht von der »Eigenschaft, Staatsbaupt zu sein«. Gierke, Laband« 
Stnatsr. und die deutsche Rechtswissensch., ^chmollers Jnhrbucb VII, 
S. 4Ü scheidet zwischen dem Becht des Monareben auf die Stelle deä 
Staattbanptei und dm Oi^naehaft «elbst und faaet ersterei als ein po» 
f«nsirte« Staatebüi^rreebt anf. Dnreb den unklaren, «idaspruchsvollen 
Begriff der Orj^anpersönlicbkeit jedoch, den er S. 47 entwirkplt , steht 
seine Anffa?siinf>- hinter der Gerberschen an Pnlfjnsinz und Deutlichkeit 
zurück. An Gierlte scbliesst sieb an Sei dl er, Die Immunität de: 
Mitglieder der VertretungekOrper nach (Jeterreidiiecbem Beeilte 8. 71, 
nacbdem er jedoch S. (iO den BegrifFdtt'Organpersönliobkeit ah^M lelmt hat. 

1) füer ist einer jener Punkte, an welchen dertüch die LJeschränkt- 
heit juribtiiscber Krkenntniss und das HewusHtsein klar wird, dass da^ 
Leben des Staates durch juristiMbe Hetracbtung allein nicbt begrifieu 
wevdea kann. Allee Leben iet nnviitelbare Wirining individuell-con- 
kreter Krftfte, die mit abstrakten Begriffen, als welche die Werkzeuge 
der Jurisprudenz sind, nicht vöUicf crfa?6t wenh-n können. En steht mit 
dem Monarchen übrigens nicht andem wi« mit dem Parlament, den 
lAiDistern, den Beamten, deren individuelle poHtiscbe Wirksamkeit mit 
juristischen Schablonen nicht zu begreifen ist, 

2) Diis wird häufig als eines seiner Kriterien btngesteUt z, Ii. von 
Z a c b a r i ü, a. a. 0. 1, ä. Ö5. 
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Stellung des Parlamentes ohne deBsen Zustimmung nicht ge- 
ändert werden. Allan nur fOr die Stellung des Parlamentes ab 
Ganzen trifft dies zu. Hingegen ist eine Aenderung in der in- 
diyidoellen Bereclitignng seiner Mitglieder kraft des H^rittttS' 
principes einer dissentirenden Minorität gegenüber mOglich und 
tibatsächlich vorgekommen. Soweit diese Bdiauptungen sich auf 
die Oiganstellnng von Monarch und Parlament beziehen, kann 
von einer Rechtsänderung llberhaupt nicht gnprochen werden. 
Es kann sich st ls nur um eine neue Conipetenzvertheilung 
handeln, die als solche objektives, nicht subjektives Recht ändert. 
Steht hingegen eine Aenderung der persönlichen Berechtigung 
des Monarchen in Frns^e. so hat allordincrs kraft der physischen 
Coincidenz stots der monarchische Organwiüe über die künftige 
Stellung des diet;ein subsistirenden Individuums 7.n entscheiden. 
Das folgt aus dfr ])liysischen Tdentitiit des Willens des souve- 
ränen Stnatsorgans mit dem der Henscherperson. Allein das 
Mouarchenrecht wird dadurch in keiner Weise zu einem wohl- 
erworbenen Privatrecht. Es ist wie alles öffentliche Recht durch 
dm Staat verliehen und wie alles Öffentliche Recht ausschliess- 
lich dem rechtsandernden Willen des Staates unterworfen. Nicht 
mit Einwilligung der Herrscherperson, sondern durch den ein- 
seitigen Willen des hiezn competenten Monarchen als S^taats- 
oi^pBdies findet in den verfisMungsrnSssigen Formen eine Aenderung 
in der Rechtsstellung des ersteren sfaittt. 

Diese auf Grund der Anerkennung der aktiven Qualiiikation 
des Herrschers sich ergebende Rechtsstellung seiner Person 
äussert sich in einer Reihe rechtlicher Ansprüche, durch welche 
der erhöhte Gesanimtstatus desselben seinen Ausdruck findet. 
In erster Linie die UnverantAvortlichkeit des Monarchen, also 
die denkbar höchste Steigerung seines negativen Status, ans der 
für ihn der Anspruch auf Unterlassung jeder wie immer ^eiir- 
teten, gegen seine Person gerichteten Aktion eines ^Staatsorganes 
(Gericht, ratlament) folgt, ein Anspruch, der in der Regel 
durch das objektive liecht selbst sich realisirt, obwohl immer- 
hin die subjektive Geltendmachung desselben juristisch möglich 
ist Sodann die Ehrenrechte des Monarchen. Biese bilden, 
soweit sie llberhaupt individualrechtlicher N«tnr sind, einen hSchsi 
privilegirten negativen Status, indem gewisse Handlungen nur 
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vom Monarchen vorgenommen werden können. Dabin gehört 
das Halten eines Hofstaates ') und die Führung auszeichnender 
Titel und Insijrnien. Unter anderem Gosichtspunkto erscheinen 
aber diese Rechte zugleich als staatliche, auf der individiiellpii 
Herrsclierpersönlichkeit ruhende Pflichten. Das staatliche In- 
teresse ist an der äusseren Wünie der Krone und der Führung 
der ents|)rt'ehenden Titel des Monarchen wesentlich befcheiligt, 
was bei der völkerrechtlichen Geltung der monarchischen Titu- 
laturen hervortritt. Deshalb ist die Frage aufzuwerfen, ob die 
in Rede stehenden Ansprache nicht Reflexrechte sind. Allem 
gegen diese Qualität spricht der Umstand, dass dn wesentliches 
individudles Interesse des Monarchen an der AusQbnng der er* 
wähnten Befugnisse unzweifelhaft ist. Individuelles Recht und 
staatliehe Pflicht sind hier in eigenthttmlicher Weise mit einander 
Twbunden. Der Kdnig hat dnerseits das Recht« den Majestäts- 
titel SU f&hren, und kann auf ihn andererseitSf so lange er die 
Erone trägt, nicht verzichten. 

Ein grosser Theil dessen aber, was herkömmlich unter der 
Kategorie der Ehrenrechte aufgezählt zu werden pflegt, ist ein- 
fach Reflex bestimmter Gehorsamspflichten der Unterthaner. 
Dahin gehört z. J3. das ^ Hecht ^ ;uit' P'i'n bitte im Kirchenge- 
bete, auf Landestrauer und die höchsten militärischen Khren- 
bezeugungeu '^}. Ebensowenig aber lässt sich ein Rechtsan- 
spruch auf erhöhten Eechtsschutz behaupten, vielmehr be- 
zeichnen die hieher gehörigen Rechtssätze durch strenge Sank- 
tionen garsntirte Rechtspflichten der Unterthunen, die wie alle 



1) Das aber banageMtsUcli oder kraft Erlaubniw des Monairebea 
aneb anderen Gliedern der Dynaatie sukommt. Ganzricbtig hebt Sejdel, 

Payr. Staatsr. T, P. 360 hervor, dasa J5fffntlicli-rt'chtlicher Natur nur der 
atnatHche ScbuU sei, welcher die vom Monarchen für den Glanz des 
Hofen getroffenen Kiurichbungen umgiebi (li.-Str.G.B. § 380). 

2) Diese »Rechte« ecbleppen sieb kritiklos von einem System des 
Staatsrechts in das andere fort. NameDtlicb das »Rechte auf Landes- 
trauer ist ein jnristiscbes Üaicaitt, da erst der dofaacttts in die Lage 
kommt, es auszuüben. 

3) Qnter die Rubrik der Majesttttsreehte wird der Recbtsschtttz de« 
Uonarchen nebst seiner Unverantwortlicbkeit und Unverletzlicbkeit ge* 
stellt von B 1 u n t s c h H , A!l-. Staatsrecht, 5. Aufl. , S. 189, G a r e i<i 
a. a. 0. 8. 48, Ulbricb, Lehrbuch dos österr. Staat«ireohts § 52. 
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^^ätzt' des Strafiechtes bestimmt sind, ein für die Gesammtheit 
werthvolles Gut zu erhalten 

Individualrechtlich hingegen und zugleich — selbstvcrständlicli 
— auf der Basis des Staatsinteresses gegeben sind die pekuniären 
Ansprüche an den Staat Im Gemeinmteresse der Erhaltung der 
Wurde und des Ansehens der Krone sind ihrem TrSger dffent* 
lidi-rechtliche Ansprache an den Staat auf die Civilliste, Hof- 
staats-, Erondotation gegeben. Allein nnr das «dass', nidii 
das «wie* nnd das «wie vid* wird durch das Gemeininteresse 
bestimmt. Diese nähe^ Normirung erfolgt Tielmehr im Indi- 
viduslinteresse des Trägers der Krone. Die Frage nach der 
Natur dieses Anspruches kann praktische Bedeutung gewinnen. 
Willkürliche parlamentarische Abstriche an der gesetzlich fixirten 
Civillist.e im Wege der Budgetvotirung' würden für den Mo- 
narchen alle An^^prüche an den Staat entstehen lassen, die mit 
der Verletzung individueller Vermögensrechte privat- oder öffent- 
lich-rechtlicher Katur verknüpft sind. 

2. Das Recht des K e g e n t e n. Regent ist der ver- 
fassuugsuiüssige Repräsentant des Monarchen Der 

1) Dass die herkömmlidi nnter den persönlichen Majestäisrechten auf- 
gezählte s. g. Ehrenhoheit ihrem "Wesen nach ein Regierun gerecht sei, 
lehrt aberzeugend Se jdel, B.SiR. I, S. 357 N. 1, ferner Born hak a. a. 0. 
8. 468. Alle vom Momurchen Terliebenen Aii8niehnvng«n sind doch «taat- 
liche, nicht persönliche, was in manchen Verfassungen ausdrücklich er- 
wähnt ist (z.B Ofisterr. Staatsgrundgesetz über die An fHinngder Begierungs- 
und VoUzugsgewait Art. -i ; der Kaiser verleiht Titel, Uracn und sonstige staat- 
liche Auszeichnungen). Dass man die Kbrenboheit nicht als Regierungsrecht 
besdehnet» hat teinoi Qrand darin, daw in videa Staaten gewohnbeit»* 
rechtlich die auszeichnenden Akte nicht contrasignirt werden» * AUain 
auch die Notwendigkeit der Contrasignatur kann gesetzlich ausgesprochen 
werden, so in Ungarn, Gesetz- Artikel III vom Jahre 1847/48 § 7 (G. Stein- 
bach, die angariscben YerfaMungsgeietn S. 11). 

2) In der Regel wird die B^ntsohaft definirt als Ausübung der 
Staatsgewalt in fremdem Namen, vgl. statt Aller G. Meyer l?taatsr. 
S. 229, Preuss. Verf. Art, 58. Diese Ansich* hängt eng zusammen mit 
der oben abgelehnten, dass der Monarch aucji lu seiner Organthatigkeit 
als indlvidaellea Subjdct sn denken sei. Der Regent flbt aber nicht die 
Hechte des verhindevten Herrseberindividuums, sondern die staatliche 
Competenz de^ Monnrcben aus, deren Subjekt einzig nnd allein der Staat 
ist. Daher kommen die Behauptungen v. Gerbers, Grundzüge S* 105, 
die Regi»tid»ft sneine unToUkommene Art der Thronfolge, nndS c hui i e*s 

J«l Ii nek, erstem. 10 
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staatsreclitlich so wichtige Begriff des Repräsentanten ist in 
ToUem Umfange bisher noch nicht erkannt worden. Die Unter- 
suchungen über ihn haben sich hauptsiichlich auf die parla« 
uiciitarische Keiiräsentation beschränkt. Eepräseatant ist. aber 
Jeder, dessen Wille verfassungsmässig als Wille sei es direkt 
des Staates, sei es eines einzelnen Orüjans /u jT^elton hat. ße- 
präsentirt w ird düher das Staatsganze durch ein .Staatsglied. di»» 
Organschaft des willensunfähigen Organtr'ägeis durch eim-: 
Willeiistahigeu. Kepräsentation ist selbst ein (nganschaftlicbtei 
Verhältniss, keine Stellvertretung. Vertreten wird stets ein 
Subjekt durch ein auderes. Hingegen ist der Wille des Hepia- 
sentanten der Wille des Kepräsentirten selbst. So liegt der 
Volksrepräaentatioii der Gedanke m Grunde, dsss des als Ein- 
heit gedachte Volk sdnen Willen an dem des Parlamentes habe. 
Dieses reprSsentirte Volk hat aber ohne die JEleprilsentation übeiv 
haupt keinen Willen. 

Der Regent repräsentirt nnn den ans irgend einem Grunde 
willensunföhigen Monarchen. Sein Wille ist daher verfasaungs- 
mässig innerhalb eyentueller Rechtsschranken als Monarcben- 
wille ansEUsehen, genau in derselben Weise, in welcher der Willf 
der Kammern Volkswille ist. Die Funktion des Regenten ist 
staatliche Funktion und als solche nicht (gegenständ individueller 
Berechtigung. Wohl aber hat der gesetzlich zur Regontscbaft 
Berufene einen Ai^^priu h auf Anerkennung als Regent, in der- 
selben \\ eise wie der Monareli. sowie aucli die anderen recht- 
lichen Ansprüche, die aus d^r Kegentschaft fliesseu, ganz den 
monarchischen Ausitrüchen ttnülog sind. 

ö. Das Recht der republikanischen Slaats- 
häupter und Richter. Der rechtliche Charakter repu- 
blikanischer Staatshänpter ist eingdi«ader jaristiBcher Unte^ 
snchung noch nicht unteizogen worden Gewöhnlich werden 
ne unter dem Einflösse antiker Vorstellungen nnd der natai^ 

Preuss. St.R, I, S. 213, der Monarch «ei interimistischt s Staatsoberhaupt 
trotz der inneren Widetsprflche, die sie bergen, der Wahrheit deniMcb 

naher. 

1) In der deutichen LIteratar sind Bemerknngen ftber ne meiet nu 

in Werken über allgtimeines Staatsrecht zu finden, «o z.D.bei Blnn tschli 
a. a. 0. S. 171 ff., Gareis a. a. 0. S. 35 ff. 
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rechtliclieii Lehre von der Volkssouveränetät als Magistrate, 
Mandatare oder Beamte bezddmet Damit verbindet sich 
•eine ganz schiefe Vorstellung. Der Beamte leitet seine Organ- 
Stellung niemals anmittelbar ans der V^sssung, sondern stets 
ans einem ihm gewordenen Auftrag des DimsÜierni ab. Ein 
solcher mit selbstSnd^m Willen begabter Dienstiierr war jedoch 
nur in der unmittdbaren Demokratie vorhanden, wie in den 
antikm Staaten : heute aber nicht einmal mehr in den Schweizer 
Kantonen In der regelmässigen Form der heutigen Demo- 
kratie jedoch, der repräsentativen, ist das Volk als solches willens- 
untahig, kann daher nicht Dienstherr sein. Republikanische 
Stafitshäupter in dieser Staatsform sind R e p r ü s e ti t a nt e n. 
In den repräsentativen Demokratien der Gei^enwart ist dif Volks- 
repräsentation nicht Repräsentation der ganzen jiotentiell als dem 
Volke zustehend gedachten Gewalt. Die „exekutive (Tewalt", 
die leitende Thätigkeit findet im Präsidenten der Repnblik, ini 
Bundesrathe der Schweiz, ihre Repräseutation. Klar und deut- 
lich hat die Verfassung der nordamerikanischeu Union der Gleich- 
artigkeit des Verhfiltnkses von Oongress und Pinsidenten znm 
amerikanischen Volke Ausdruck gegeb^'). Und ebenso wird 
in der Schweizer Bundesverfassang der Bundesrath als die oberste 
vollziehende und leitende Beh9rde der Eidgenossenschaft 

1) AU Mandatare werden rie namentlich in der vSlkerrechtliclien 
literatnr bezeichnet, s. B. von Hartmann, Institutionen dea prak- 
tischen Völkerrechts in Friedenszeifen § 30, Ri vi er, Lehrbuch des Völ- 
kerrechtg S. 54'^. Behörden werden die obersten VollziehungscoUegien in 
•den Verfassungen der Scliweizer Eidgeuoääenachaft und ihrer Kuntoiie ge- 
nannt. Bei Block Dictioonaire g^n^l de la polttique prörident wird 
<lie8er als eupreme inagistrat definirl. 

2) Selbst in den Kantonen mit Landgemeinden Bind letstere wax all 
Wahl- und Uesetzgebungsorgane thätig. 

9) CionstitiifioB of the TToited Stätee Art I, sect. 1: All legiilative 
powere herein granted ehall be vested in a Oongreae of the United 
-States .... Art. II, sect. 1: The executive power shall be veated in a 
President of the United States. Pomer o y, An introduction to the con- 
atitutional law of tbe U. St. 7"> etl. § 6öl : »The president ia un independent 
-coordinatedepartnMatoFOovemment »Rftttimann, Nordamerik. Bunde»» 
staatsr. T, S. 256: »Der Präsident übt die vollziehende Gewalt aus. Da- 
bei ist er dem Congresse weder untergeordnet, noch verantwortlich.« Vgl. 
auch V. üolat, Staatsrecht der Ver. Staaten von Amerika bei Mar» 
•quardsen, S. 46 ff. 

10» 
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bezeichnet Bie Präsidenten von Frankreich und den Ver- 
einif^ten Staaten sowie der Hundesrath der Schweiz vollziehen 
ihre Funktionen nicht kraft eines Auftnigos der sie Creironden '-). 
Vielmehr stehen sie dem Natinnalcongress, der! Klektoron, der 
Bundesversammlung genau so gegenüber, \\i>- >iv.' liewiihlten der 
Wählerschaft'). Sie vollziehen ihre Funktionen nicht kraft 
eines Auftrages, sondern kraft der Verfassung, welche diesen 
auf die vorgeschriebene Weise bestellten Organen unnaittelbar 

Kreis ibrer Rächte und Pflichten anweist Diese Staate- 
h&upter sind daher anmittelbare Organe, d. h. sie l^ten ihre 
Organetellung nicht von einem anderen Organe ab. Sie sind 
ab«r zum Unterschiede von den Monarchen nicht die obersten 
Staatsorgane. Bereits das gesetzgebende Organ ist kraft de» 
ümfangee seiner Gompetens als ein hdheres Organ der repiäsen- 
tativen Demokratie *) anzusehen. 

Gegen diese AufTassang kann nicht auf die Verantwort- 
lichkeit republikaniscker Staatshäupter hingewiesen werden. 
Diese ist keineswegs unvereinbar mit der Qualität als unruif tel- 
bnro, sondern nur eine Instanz gegen die Zuerkennung des (Cha- 
rakters als höchster Organe. Summa sedes a nemine iudicatur. 
Was für das höchste Staatsorgan gilt, hat aber nicht für andere 
unmittelbare Organe Geltung. Das zeigt sich deutlich beim Par- 
iHniente, das als Ganzes allerdings nicht verantwortlich ist, weil 
Uberhaupt eine Verantwortlichkeit .sich niemais auf das Staats- 
organ als solches bezieht, dessen einzelne Hi%lieder jedoch seibat 
in der repr&sentatiTen Demokratie einer Verantwortlichkeit, nnd 
zwar nicht mar einer parlamoitarischen nnterliegen Auch 

1) Bundesverfassung- Art 95. 

2) Ftlr Frankreich ist das* .scharf hervorgeliolien vonLefe v r e, Etüde 
8ur les lois constitutionelles de 1875| der, p. 67 vom Präsidenten sagt: 
>üne fois 6ln par les denu Chambres il acquiert one ntuatioB qui ne lear 
«st plns sttbordoonte, qui ne sonffire pouit x^TOcaticn. Son ponvoir est 
distinct, independent, comme celai d'un roi oo du Fr^mdent de 1848» qui 
n'ömaTiait pas de l'Assembl^e.« 

3} ihr Verhältnis« zu den beireffenden Wahlcollegien ist juristisch das- 
selbe, wie das des rOmiseh-deutaehen Kaisws su den Kurfaxateti^desfPapstei 
tn den Kardinälen, des Bischofs zum Domkapitel. 

4) Vgl. J e 1 1 i n c k , Gesetz v;. Verordn. S. 209, 

&) Schweizerisches Bundesgesetz über die Yerantwortlichkeit^der^eid- 
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kann ans dem Klagerecht der Parlanienfo '„'egeii die lepublika- 
niscihen Staatsliäupter nicht anf ihre Unterordnung unter jene 
geschlossen -vrerden Ist doch :iucli in der Monarchie der 
Minister dem l'arlarueate verantwortlich, ohne ihm unterseben 
zu sein. Die Parhimente in der repräsentativen Demokratie 
liaben daher gegenüber dem StMfehftupte gleichsam maior po- 
tostu, aber kein Imperium. 

Repnblilcanisclie Staatsliäupter nun sind anf Grund ihrer 
Bestdlnng aktiv quailificirt, sie erwerben dadurch gleidi dem 
monarchiMliai Staatshanpte einen Anspruch auf Anerkennung 
ihrer Qualitöt als Repräsentanten des ihnen Terfassungs- 
mSssig sugewiesenen Antheils der Staatsgewalt*). Mit dem 

genössüchen Behörden und Beamten vom 9. Dezember 1850; Art. 1, 17, 
SK) — 25 enthalten Bestimmungen über die Bestrafung von Verbrechen und 
Vergehen, welche Mitglieder der Bnndesvmanmlnng in ihrer amtliehen 
Stellang verflbt haben, Wolf, Die Schweizerische Bandesgesetzgebung I, 
S. 29 ff. Tn der Union kann kraft der Verfassung Art. T , sect. V, 2 
jedes Haus des Kongresses seine Mitglieder bei »disorderly bebaviour« mit 
Zweidrittelmajoritftt ausstonen. , 

1) Ja nicht einmal auf ihre Verantwortllehkdt gegenüber dem Par> 
lamenf e. Nach beutigem französischem Staatsrecht ist der Präsident fiher- 
baupt principiell unverantwortlich — den einzigen Fall des Hochverrats 
ausgenommen — , wahrend die Miuisker für alle Regierungsakte haften. (Loi 
«onaittutionelle da 35. Uvtim 1845 relative k rorganieation des ponvoirs 
publies Art. 5). Vgl. auch L e f e v r e 1. c. p. 68, L e b o n a. a. 0. S. 45. 
Selbst der amerikanische Kori^jress kann keine ßechenacbaft vom Präsi- 
denten fordern, dessen Botschaften keineswegs den Charakter von ßechen- 
«haftsberichten i|ber seine R^etnngsthfttii^it tragen« Der Koogre« 
kann nach dem dort adeptirtm Principe dw GewaltentheOnng keine Reso- 
lutionen mit bindender Kraft filr den Präsidenten fassen. Nur durch 
impeachment kann vor dem Senate als Gerichtshof die Verantwort- 
lichkeit des Präsidenten geltend gemacht werden. Vgl.Pomeroy 1. c. 
% 641, Battimann, a. a. 0. 8. 177. 

2) Sie nnteracbeiden sich also vom Monarchen in seiner heutigen 
Rechtsstellung dadurch, 1) dass sie nicht die obersten Organe der Staatsge- 
walt, sondern Repräsentanten dieses obersten Organes — des Volkes — 
sind, welches unrepräsentirt eubweder gar nicht oder nur ausnahmsweise 
(InitiatiTe, Referendum, Flebiscit)» sieh betbfttigen kann, 2) daes sie 
dieses oberste Organ nicht nach allen Richtungen, sondern wesentlich 
mit Beschränkung auf die Regierung (»vollxiehende Gewalt«), also 
mit principiell beschränkter Uompetenz repräsentiren, '6) das» ihnen keine 
positive Hitwirkung an der Antfibang der formellwi Gesetzgebung zu> 
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durch die Bestellung erworbenen Anspruch auf Änerkeiinnn^ 
verknüpft sind ferner eine Reihe von Privilegien , die indivi- 
dnalreclitliche Ansprüche an den Staat begründen. Es sind die» 
namentlich strafrechtliche und strafprocessuale Privilegien , die 
«•ine Erweiterung des negativen Status dieser Personen in sich 
schliessen Als Staatsorgono sind sio ferner durch objektives 
Recht in erhöhtem Masse in ihrer leiblichen und luoralisclien 
liitegritiit geschützt, woraus sich iiiialoge Rechtswirkunq^en für 
sie ergeben, wie für den Monarchen. Ferner stehen ihnen in- 
dividualrechtliche Ansprüche auf Geld- und andere Leistungen 
ökonomischer Natur zu. Sie sind, wie alle Ansprüche dieser 
Art, nicht auf eine Gegenleistung des Staates für die Organ- 
thätigkeit der betreffenden Personal, sondern auf dne durch Ge> 
setz fizirte, der öffentlichen Bedeutung des betreffenden Organs 
angepasste Alimentation dessen gerichtet, der seine Persönlich- 
keit dem Staate bingiebt. 

Ganz wie mit den Staatshäuptem verhSlt es sich auch mit 
den Richtern in der repiiLsentativen Demokratie, die gemäss dem 
dort adoptirten Principe der formellen Gewaltentheilung die dem 
Volke zustehende richterliche Gewalt repräsenttren sollen % 

stdit, 4) daM ifatiMi die absolute ÜBveranlwortliclikeit mangelt. S) da» 

«ie durch Wahl auf kurze Ivefrierunijrfaner bestellt werden. Das? 
politisch mannigfache Zwischenstufen vom Präsidenten zum Monarohen 
im Sinne des monarchischen Princips führen, braucht kaum erwähnt zu 
woden. Alle Verfunongen , «eiche die Nation all den ^tx der Sonve* 
riaek&t beieiehnen (z. B. Belgien, Spanien, Griechealand), schreiben d«D 
Monarchen ntir den Charakter eine» Repräsentanten zu, dessen Coinpetenz 
überflies «regenüber der Gesftzj?ebunvr wesentlich eingeschränkt sein (Nor- 
-wegen) uud der sogar für veranlworthch erklärt werden kann (zweitem 
frainAriMihei Kaiaerrdeh). 

1) Wie z. B. die erwAbnte Beatimmung der ihuisltoischen Verfassung, 
wonach der l'rilsuleiit mir wegen Hoeliverraths und imr smf Anklage der 
Deputirtenkammer vom Senat gerichtet werden kann, womit jede etraf- 
reohtliche Jndicatnr der ordentiidten Gerillte fiber Ilm auBgeacblonen 
iftt. Vgl. ferner für die Schweix Bnndesgeeeti vom 28. Detember 18S1 
Art. 1, Bundesg-esetz vom 9. nezomber 1850 Art. 18. 

2) Tn den Vereinigten JStaaten ist dies ausdrfScklich ausgesprochen, 
CoQst. Art. III. sect. I, 4. Die auf Lebennzfit (during good behavioui) 
ernannten Richter sind rem PMUidenten nnd Congren gase unabbftng^ 
und nur auf intpeachment kraft Urtheils des Senates eutlassbar, vgl. 
KUitimann, a. a. O. I, S. 260 f., 329 ff. In der Schweix ist die Qe- 
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Auch si« haben dah«r kraft ihrer Bestellung ein Recht auf An- 
erkennung ab richterliche Organe im Gegensatze zur Monarchie 

4. DasWahlrechi Wählen im staatsrechtlichen Sinne 
ist Ernennung eines Staatsorganes, im weitesten Sinne des Or- 

ganes irgend eines Gemeinwesens durch eine Mehrheit von phy- 
sischen Einzehvillen, aus welchen durch Rechtsvorschriften ein 
einheitlicher Wille gebildet wird. Schon die Ernennunjx durch 
eine collegiale Beh()rde kann daher als Wahl bezeichnet werden 
(was in der Schweiz z. B. thatsächlich der Fall ist). Jede Be- 
stellung eines Staatsorganes aber, daher auch jeder Antheil an 
einer staatlichen Wahl ist Ausübung einer staatlichen Funktion, 
daher selbst Organthstigkeit. Die Wahlhandlung selbst kann 
daher niemals Inhalt eines individuellen Rechtes sein, vielmehr 
ist der Wähler selbst im Wahlakte als Theilorgan, als Mitglied 
des von sämmtlichen Wählern des betreffenden Wahlkreises oder 
Wahlkörpers gebildeten WahlcoUegiuros zu bf^trachten. Der 

gchüftsfuhrung des Bnndestjerichtes zwar der Oberaufsicht der Bun(Jes' 
versainmlnnsi: unterstellt (Ihmdesverf Art. 85, Z. 11), aUein trotzdem 
sind die Bundesrichter der Bundesversammlung nicht subordinirt, diese 
ist nicht ihr Dienstherr, wie etwa der Bundesrath der Dienstherr der von 
ihm angeatellten Beamten ht. Leisters sind luraft Art. 37 des Gesetzes 
Tom 9. Desember 1850 bei Naebiftssigkeit and Fflicfatrers&nmnias der Dh- 
ciplinargewatt des Bnndeirathes unterworfen. Nach Art. 23 lit. c des 
citirten Gesetzes kann die Bandesversammlung zwar Mahnungen an die 
fehlbaren Trichter erlassen, aber nnr wenn ein Amtsdelikt vorliegt (in 
welchen Fällen sie das Anklagemonopol besitst), nicht bei blossen Ord- 
nungswidrigkeiten 

1) In der Monarchie ist der Monarch zwar Dienstherr der Richter, 
(leru'n darum, wie später dcir^elegt \verden wird, der Ansprach auf das 
Amt mangelt, sie unterscheiden sich aber von anderen Beamten darin, 
dass sie innerhalb ibr«r dieastlicben Spbftre — sowdt die Bscbtq»rechang 
reicht — zugleich Repräsentanten- des Monarchen sind. Die prindpidl 
allseitige Competens des Monarchen ist hier derart eingeschränkt, dass 
er auf dem Gebiete der Rechtsprechnng den rechtlich relevanten Staats- 
willen verfassungsmftssig gar nicht ilussem kann. Daher wird in seinem 
Namen Recht gesprochen, aber nicht auf seine Anweisnnfr. Juristisch 
ist das Verhältniss des reehtsprechenden Richters zum Mmnrclit n 
dasselbe, wie das des Regenten ^nm verhinderten Monarchen, des Abge- 
ordneten 7.n den WShlern n. s. w. Allein da, wo die Rechtsprechung 
aufbort, int der leichter als Beamter der Dienstberrlichkeit des Monarchen 
nnterworfen, wodurch er sich wesentlich Ton reinen Repiftsentataonsor- 
ganen unterscheidet. 
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Berechtigte wird im Augenblick der Wahl etaftilicher Funktionlir, 
um sofort nach Ausübung dieser Funktion in den Stand des 
PriTaten snrückzukehren So verschieden der Antheil des 
Einzelnen an dem Wahlresultate sein mag, so ist doch sein 
Wille ein Element in der Bildung dnes staatliehen Willens* 
aktes. Die parlamentarische Wahl ist in den Staaten mit Re- 
präseiitativverfiissmig der einzige Akt, in welchem das Volk, 
aber nicht als Einheit, sondern nur als Summe sämmtlicber Wahl- 
collegieii seinen Willen zu be.thätigen vermag. 

Das Wahlrecht besteht daher, so jiaradox dies klingen mag, 
keineswegs in dem Kecht zu wählen. Das Subjekt dieses Rechtes 
wie das jeder staatlichen Ernennung ist ausschliesslich der Staat 
und nur B-eflexwirkung ist es, wenn der Einzelne als solcher 
ein derartiges Becht zu besitasen scheint. Allein weit gefehlt 
wäre es, den Bechtssatzen über die Wahlen die B^prttndung 
jedes individualrechtlichen Anspruches abzusprechen. Jede Re- 
klamation bezttglich des Wahlrechtes, jede Terwaltnngsgericht- 
liehe Beschwerde wegen dessen SchmSlerung wäre ausgeschlossen. 
Kur um \'erletzungen objektiven Rechtes zu saniren, könnten in 
officiosem Verfahren die Staatsbehörden Berichtigungen und Auf- 
hebungen vorgenommener Entscheidungen und Verfügungen in 
Wahlsachen eintreten lassen. Es ist allerdings denkbar, das.« 
in einem Staate das individuelle Interesse au dem Wahlrechte 
keine rechtliche Berücksichtigung findet, allein in der heutigen 
Staatenwelt ist das nirgends der Fall, sondern dem Individuum 
Uberall ein mehr oder minder ausgebildeter Schutz seiner hier 
in Frage kommenden Interessen gewährt'). 

Dieses Interesse geht aber auf Anerkennung desEin- 

1) Das hat B o a • a e a u , 1. e. I. III» cb. XV zuerst mit acbarfem 
Blick erkannt. 

2) Am aasgiebigsten in Oesterreich, wo das Reichsgericht über Be- 
schwerden wegen Nichteintragung in die Wahllisten nach Krschöpfung 
des administrativen Instanzenzuges judioirt (vgl. die bei H y o , Samm- 
lung VIII. S. LITT angeführten Erkenntnisse) und in Baden, wo kraft 
Gesetzes vom 14. Juni 1884 § 3'* der Verwaltuno:8gericbtfhof auf Klagten 
gegen Entscheidungen der Verwaltungübehörden bei Ernennung der 
WahlnAnner fftr die Wahlen der sweiten, sowie aber die Stirn mherech- 
tigung bei Wahlen sur ersten Kammer in erster and letzter lastans er- 
kennt. 
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zelnen in seiner Eigenschaft als Wahler, als Träger eines ak- 
tiven Status. Diese Anericennung bezieht sich in erster Linie 
auf den Anspruch, in die Wählerlisten eingetragen nnd znr 

Wahlhandlung zu«;ela88en zu werden , ferner auf Unterlassung 
aller staatlichen Handlungen, welche die Möglichkeit hindern, 
das vom Gesetze gewollte Mass der Antheilnahme des Ein- 
zelnen HD der Organbildung zur Geltung /u bringen. Also na- 
mentlich Nichteiütragung (beziehentlich Ötreichung) Wahlberech- 
tigter in die Wahllisten und Nichtzulassung derselben zur 
W^ahlhandlung Denn es ist ganz gleichwerthig, oh Jemand 
von der Wahlhandlung selbst widerrechtlich ausgeschlossen, 
oder ob er dureh Nichtberechtigte an der Möglichkeit gehindert 
wird, seinen Willen als Wähler zu bethätigen. Femer unrich- 
tige Sttmmenzählung, Znerkennung der Eigenschaft des Gewählten 
an eine disqualifieirte Person. Niemals kann aber der indivi- 
duelle Anspruch dahin gehen, dass eine bestimmte Person als 
gewählt zu betrachten sei Denn ein individueller Anspruch 
auf die Abgeordneteneigenschaft eines Anderen lässt sich ju- 
iisristh «Tjir nicht denken. Der Gewählte ist durch kein wie 
immer geartetes Hechtsband mit dem Wäliler verbutiden, er re- 
präsentirt den einzelnen Wähler nicht Kr ist Staatsorgan 
nnd die Qualität als solches kann iminer nur die hiezn berufene 
Person selbst, niemals ein Anderer in Anspruch nehmen. 

An der Einhaltung der auf Anerkennung des Wahlrechtes 
sich beziehenden Bestimmungen ist aber das Gemeininteresse 
in demselben Masse betheiligt, wie das individuelle, wenn auch 
sein Objekt ein anderes ist. Der Einzelne will in seiner Eigen- 
schaft als Wahlberechtigter anerkannt werden, der Staat die 
Vollziehung der Wahl gemäss den Rechtsnormen, welche die 
orduungö massige Wahl durch die Wahlberechtigten fordern. 

1) Vgl. Erkenntniss des oest Reichsgerichtes vom 21. April 1881, 
H y e, Sammlung? Nr. 234, Oe»t. Reichsrathawahlordnnng vom 2. April 
1873 §2ö: »Reclamationen gegen die Wählerliste könnon von den Wahl- 
berechtif^ten den betreffenden Wahlkörpers wegen Aufnahme von Nicht- 
wahlberechtigten oder Weglassung von Wahlberechtigten .... einge- 
bracht werden«. Bayerisches Wahlgesetz. Art. 7, hiezu iSeydei, 
Staatsr. II , S. 140, «ftohaisdiet Wahlgesetz vom 9* Detember 1808 § 26 
Tgl. auch Radnitsky, Die Parteiwillkfir im Offena Beebt 8. aS. 

2) Wie ihn v. Ssrwey, Oeff. Becbt 8. 485 oonttruiren wilU 
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Der Anspruch des Einzelnen hat seine Geltung als Wahlorgan, 
der des Staates die gesetzmSssige Thätigkeit der Wahloigane 
zum Inhalt Daher kann derselhe Fall, unter verschiedenen 
Gesichtspunkten betrachtet, verschiedenen Instanzen zur Oognition 

zugewiesen werden. Die gesetzwidri<^ vollzogene Wahl, die sich 
als Verletzung subjektiver Ansprüche darstellt, ist nothwendiger- 
weise zugleich Verletzung objektiven Hechtes und zwar eines 
\u< rogens. Da die individuelle Berechtigung die Voraussetzung^ 
der organschaftlichen Tbätigkeit der Wähler ist, so ist die über 
die Giltigkeit der Wahl — das Recht des IStaates — entschei- 
dende Instanz an die prajudicielle Entscheidung der über das 
Recht der Wähler judicirenden gebunden, nicht umgekehrt'). 
Beide Entscheidungen messen übrigens nicht in einem inneren 
Zusammenhange stehen, da sie auf Verschiedenes gehen. Es 
kann anerkannt werden, dass individuelle Wahlberechtigung ver- 
letzt und die Wahl dennoch giltig sei, sofern nur constatirt ist, 
dass die Verletzung der individuellen Ansprüche keinen Ein- 
fluss auf das Wahlresultat haben konnte 

In den Staaten, in welchen die V\ ulilpi iUuugeu ausschliebiS- 
lich den parlamentarischen Colle«»;ieii sell)st zustehen, tragen die 
betreffenden Entscheidungen vielfach den /.wiefachen Charakter 
der Cognition über individuelles und staatliches Recht'). Da- 
her haben auch die Wahlanfechtungen oft den doppelten Cha- 
rakter von Beschwerden und Anzeigen *). Eine klare Schei- 
dung des objektiv Getrennten ist da schwer möglich. Um theo- 



1) Daher z. B. ia Oetiorrdeb das Abgeordneteiibaufl des Reichsrathes 
und die Landtage an die Entseheidnngeii des Reichsgeriditee, vgL die 
treifenden AaifÜhningeii von Beraatstk, Rechtapreobuo^ und ma- 
terielle Rechtskraft S. 263 fk\ 

21 V^'l Seydel, Hirths Annalen 1880 S. 393, St.B. II, S. 169 ff. 

IV) Näher fifefasst haben sie stets den Charakter von Präjudicialeiit- 
scheidungen, sie können daher nur constatiren, ob die l'erson, deren Wahl 
angefochten ist, die Qualität als Gewählter erlangt habe oder nicht, also 
nicht etwa einen Anderen einberufen. 

4) Von Beschwerden, insoweit Hinderungen der Ausübung des Wahl- 
rechtes vorlagen. Allerdings »kommt die Prflfnng der Wahlberaobtigung 
nur als Bestaadtheil der Wahllegitiniation in Fragec, Seydel, 8t.R. I, 
S. 172. Diese £ntscheidang ist aber sdbstyerstftndlteh ffir die Behörde 
bindend. 
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retisch sowohl als auch gesetzgebungspolitiseli diese praktisch 
so wichtige Sonderimg vorzunehmen , wird man den Charakter 
des Wahlrechtes bei anderen AVahlen ötfentlich-rechtlicher Natur 
untersuchen müssen, welches einen ergiebigeren richterlichen 
Schutz gefunden hat, als es bisher dem parlamentarischen Wahl- 
rechte aus politischen Gründen in vielen Staaten zu Theil wurde. 
Denselben juristischen Charakter wie die Wahlrechte zum Par- 
lamente besitzen nämlich die zur Gemeindevertretung und der 
anderer öffenUich-recbtlicher Verbände. Diese aber haben in 
vielen Staaten mit Verwaltungsgerichtsbarkeit einen ausgiebigen 
richterlichen Schutz erhalten. Der Inhalt der auf sie bezfig- 
liclien Urtheile gdit überall dahin, dass dem Einzelnen die Be- 
dingungen zu gewähren sind, unter welchen er in der Yom Ge- 
setze gewollten Weise mitbestimmend an der Wahl theilnehmen 
kann Ob hingegen die Thätigkeit der Wähler als Organe 
der bptretl'enden öffentlich-rechtlichen Verbände dem objektiven 
Rechte entsprechend ausgeübt worden sei und ob andererseits 
den ( Jewählten der neue Status zuwachse . dartlber haben die 
staatlichen Aufsichtsbehörden, meistens in Form von Bestätigung 
oder Nicbtbestätigimg der Wahlen — die allerdings auch noch 
anderen Zwecken dienen können — zu entscheiden. 

Der individuelle Anspruch hingegen geht nur auf Ver- 
schaffung, beziehentlich Gewährung der rechtlichen MOg« 
lichkeit der Wahl, nicht der faktischen« Wenn andere nicht- 
staatliche Verpflichtungen die Theilnahme an der Wahl hindern 
oder Tis maior sie unmöglich macht, so tangirt dies die staat- 
lichen Pflichten gegen die Wähler nicht. Nur wenn eine staat- 
liche Pflicht selbst, die Theiiiiaiinie am Wahlakt hindert, kann 
die Frage des Verhältnisses des Wahlrechtes zu jener aufge- 
worfen werden, also z. B. ob Beamte einen Urlaub zur Theil- 



1) Vgl. die BeBÜmmungen der bayerischen und prenssischen Gesetz- 
gebung bei V. Sar wey, Oeff. Recht S. 489 f. In Oesterreich ist durch 
^ 2 des Gesetzes betreffend die Errichtung eines Verwaltungagcrichts- 
hofes vom 22. Oktober 1875 dem Wahlrechte zur Gemeinde- und Bezirks- 
vertretung richterlicher Schutz gewährt. Für Preußsen zahlreiche Ent- 
scheidungen über das Wahlrecht zur Provinz-, Kreis- und Gemeindever- 
tretupg hei Parey, Die Bechtsgruudtfttce des königl. preuwischeo Ober- 
verwaUungsgfflnx^tea S, 1 ff^ 12 fEl« 159 fP. «. s. w. 
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nähme an der Wahl beanspraohen können. Die Entscheidung 
wird nach der Richtung ausfallen müssen, dass die Pflicht dem 

Rechte vorangeht. Dass die \V ahlen von der grösstmöglichen 
Zalil der Berechtigten vollzogreii werden, ist sicherlich ein staat- 
liches Interesse, allein die Ausübung des Wahlrechtes wird nach 
dem geltenden Rechte als Kecht betrachtet, das daher staat- 
lichen Pflichten, sofern nicht ausdrücklich anderes festgesetzt ist, 
zu weichen hat M. 

Die ans der Wahlfahigkeit sich ergebenden Ansprüche 
können ans verschiedenen Gründen zeitweilig ruhen, derart, dass 
nur ihre reine Potenz zurückbleibt , die keinen Anlass sich zu 
bel^ätigen findet Daher unterscheidet Seydel mit vollem 
Rechte die Wahlfahigkeit von der Wahlberechtigung'), dem 
Rechte (oder genauer der Fähigkeit), an einer bestimmten Wahl 
theilzunehmen. Die abstrakte Wahlfähigkeit ist passive Qnali- 
fikation, d. h. der Inbegriff der vom objektiven Rechte gefor- 
derten Eigenschaften, auf (irund deren die Znerkennung der m- 
dividnalrechtlichen, aktiv qualificirenden W ahlberechtigung uiög- 
lich wird. 

Wie jeder zur staatlichen Ort^anschaft berufenen IYtsöd- 
lichkeit steht auch dem Wahlberechtigten (dem Wühler, wie 
er in der Regel ungenau bezeichnet wird) ein erhöhter straf- 
rechtlicher Schutz zur Seite, der aber wie alles Strafrecht nicht 
subjektives Recht der Einzelpersönlichkeit gewährt, sondern im 
Gemeininteresse die Freiheit der Wahl zu sichern bestimmt 
ist Ferner kann eine Erweiterung des negativen Status mit 
der Wahl verbunden sein, wie denn in vielen Staaten das Indi- 
vidnum sonst einschränkende Bestimmungen über Vereine und 
Versammlungen für die Wahlberechtigten aufgehoben sind 

Nicht zum Schutze des individuellen Wahlrechtes, sondern 
des staatlichen Interesses an der Wahl sind die Bestimmungen 
mehrerer Waiilordnungen , wonach gegen gesetzwidrige Voll- 
ziehung oder Unterlassung von Eintragungen in die Wähler- 

1) Wo Wahlpflicht existirt, toitt daa ganz deutli^ sn Tage. 

2) StR. II, 8. 129. 
8) B.8i6.B. § 107. 

4) Reichswahlgesets vom 31. Mai 18(19 $ 17, oest. Gesets vom 15. Nov. 
1867 über dos Yersammlungarecht § 4. 



kiui.cd by Google 



Der aktive Statin (Slatus der aktiven Cmt&t). 



157 



listen « Jedermann * ein Einspruclmrecht zngestanden wird 
EinderartigesEinspruclisreclit ist nichts als ein Anzeigerecbt wegen 
Verletzong objektiTen Rechtes, daher nicht selbst siibjekÜTer 
Rechtsanspruch, sondern Reflezrecht Anders in den Staaten, 

wo nur dem „Betheiligfcen" oder dem betreffenden Wahlcolie- 
ginm Angehörigen ein Reklamationsrecht eingeräumt ist. Ob- 
wolil hier, wie bei allem öffentlichen Recbt , die Fixirung des 
Anspruches auch im staatlichen Interesse erfolgte, ist dennoch 
die Gewährung des Rechtsschutzes an den individuellen Rechts- 
anspruch das überwiegende legislatorische Motiv gewesen 
In den vorerwähnten AVahlorduungen ist übrigens in dem all- 
gemeinen Anzeigerecht das individuelle Einspradisrecht latent 
vorhanden. Wflrden z. B. im Deutschen Reiche und in Prenssen 
richterliche Behörden Uber die Berechtigung von Reklamationen 
in letzter Instanz zu entscheiden haben, wie in Oesterreich und 
Baden, so könnte zweifellos nur »dem Betheüigten'' die aktive 
Beschwerdelegitimation und ParteienroDe zugestanden werden, 
während blosse Anzeigen im officiosen Verfahren zu erledigen 
wären. 

Dass de lege ferenda das innerlich Geschiedene überall auch 
äusserlich zu trennen sei, bedarf kaum emer näheren Ausführung. 
Es haben viel unbedeutendere Individualansprtiche in neuester 
Zeit den richterlichen Schutz gefunden, es ist daher nicht ab- 
zusehen, warum eine Ausnahme zu Ungunsten des parlamen«* 
tarischen Wahlrechtes stattfinden soll. Wenn andere Wahl- 
rechte der verwaltnngsgerichtiichen Judicatur unterstellt sind, 
so werden auf die Dauer politische Rücksichten den Richter von 

1) Beicbswahlgesets § 7. Vgl. hiesn Lab and I, 8. 299, 800, 
prenwiiche Verordnung aber die Auafühning der Wahl der Abgeordneten 
xiir zwcitai Kammer vom 80. Mai 1849 § 15, württembergischee Wahl- 
gesets vom 26. März 1868 Art, 8, baducbe Wahlordnung § 44. 

2) Das geht schon daraus hervor, dass es auch von Nichtw3hlern 
und sogar gegen den Willen der Uebergangenen geübt werden kann, La- 
band 1, S. 300. 

3) Allerdings gewährt das blosse Yerwaltungsv erfahren keinen »R«chts- 
ecfants im eigentlichen Sinne«, wie Seydel, St.R. II, 141 ans- 
ffikrt. Allein der betreffende Akt der Gemeindebehörden, WaUcommie- 
aionen u. e. w, iat nicht, wie 8 e y d e 1 behauptet» VerwaltuogSTerfÜgnng, 
flondern Entscheidung, dalier materielle Becfatsprechnng. 
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der Benrtheiliing von Streitigkeiten über das Recht der W&hler I 
nicht anaecblieeaen können 

W&8 im Vorangdienden Tom parlamentarischen Wahlrechte 
gesagt warde, gilt in angenieseener Weise auch Yon den Wahlen 
tm Vertretung öffentlich-rechtlicher Verbände, sowie in staat- 
liche Organe . au deren BiMiing' den Individuen ein Antheil 
eingeräumt ist (Wahlen in die verschiedeneu höheren und 
niederen (remeindeverbände, in kirchliche und Schnlbehürdeii, 
in die \'ertretung von Armen-, Wegbau-, Deichverbäuden, von 
Advokaten-, Notaren-, Handelskammern u. s. w.). £ine nähere 
Untersuchung der einzelnen Klassen dieser Wahlberechtigungen 
könnte nur bereits Gesagtes zu Tage fördern. Von dem diesen 
Berechtigungen zur Seite stehenden, im Vergleiche mit dem den 
parlamentarischen Wahlrechten gewährten in der Regel höheren 
Rechtsschutz, der sie klar zn individnellen Ansprachen ausprägt, 
ist auch bereits das Nöthige bemerkt wordm. 

5. Das Recht des Gewählten. Der Wähler er- 
wirbt alle seine Ansprüche unmittelbar durch Gesetz, indem dieses 
entweder bestimmten Individuen Wahliähigkeit und Wahlrecht 
direkt beilegt oder sie als Consequenz gewisser Kigenschaften 
oder Rechte des Einzelne ii fixirt. Der Gewählte hingegen er- 
wirbt sein Hecht nicht unmittelbar ex lege, sondern aus einer 
auf sein Individuum gerichteten staatliehen Aktion, der Wahl, 
welche, wie bereits erwähnt, der in der Ernennung zum Aus- 
drucke kommenden Verfügung analog ist. Das ist bereits mit 
den Wahlmännern bei indirekten Wahlen der Fall. Sie bilden 
«ine Mittelstufe zwischen Wählern und Gewählten, den Cha- 
rakter beider in sidi vereinigend. Was aber zuvörderst die in 
Kammern Gewählten anbelangt, so sind sie zweifellos Staats- 
organe, Mitglieder eines staatlichen Collegiums Die Theil- 

1) Vgl. meine Schrift: Ein Verfassungs^jerichtshof für Oesterreich 
S. 10 IF. und mein Gutachten in den Verhandlungen des XTX. deutschen 
Jiiristentages II, S. 121 ff., ferner das Gutachten von Soydel ebenda- 
selbst 1, S. 130 ti. und Jaques, Die Wahlprüfung in den modernen 
Staaten 8. 17 ff. 

2) Die Antchauung, das« die Kammern Staateorgane sind, ist seit 
der acharfen Betonung, weldie sie dureb G e r b e r, Qrnndsflge §§ 24, 39 
gefanden hat, die herrsdiende geworden , wenn gleich sie hftufig nicht 
conaequent darchgef&hrt wird. Selbst die Anhänger der flerrscfaer* 
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nähme an den Funktionen des letzteren üben sie daher nicht 
als ihr liecht, soiuleiii üIs staatliche Orgaiitliittigkeit aus. Wie 
in den bereits erörterten Fällen ist bei ihnen ein Anspruch auf 
Organschaft, näher ein Anspruch auf Mitgliedschaft an der betref- 
fenden Kammer zu constatircn. Dieses Recht stellt sich juristisch 
ebenfalls dar als ein auf Grund ihrer aktiven, durch die Wahl 
erworbeoen Qualifikation sich ergebender Anspruch auf Aner- 
kennung ihrer Individualität als Trägers staatlicher Organschaft. 
Und dieser Ansprach hat überall ein Foram für seine Geltend- 
machinig gefunden, welches allerdings nur in wenigen Staaten 
bisher nach Art eines Gerichtes organisirt warde. In den 
meisten Staaten nämlich urtheilen die Kammern selbst Uber die 
Qnali^ation ihrer gewählten Mitglieder. Welche Tnconvenienzen 
<lamit verbunden sind, habe ich an anderer Stelle eingehend aus- 
gefUlirt 

Die Wahlprüfungen, wie sie heute in den meisten Staaten 
stattlinclen. scbliessen ein Doppeltes in sich. Einmal die An- 
erkennung und Beurkundung, dass die Wahl dem objektiven 
Recht entsprechend erfolgt sei und sodann die Anerkennung der 
Oewählten in ihrer Eigenschaft als Kammermitglieder. Wo 
Wahlprüfungsgerichtshöfe eingeführt sind, theilt sich auch äusser- 
licli diese Competenz, indem über die vom objektiTen Rechte 
geforderte Ordnungm^ssigkeit der Tolhogenen Wahl die veri- 
ficirende Kammer, über das Recht der Gewählten der Wahlge- 
richtshof zu entscheiden hat. Die Kammern haben daher direkt 
ausschliesslich über die Verletsung objektiTen Rechtes, die Ge- 
richtshöfe hingegen direkt über subjektives Recht zu entscheiden. 
Wird eine Wahl wegen Verletzung objektiven Rechtes cassirt, 
so liegt hierin natürlich auch eine I'lntscheidung über subjek- 
tives Recht. Aliein diese wird nur mittelbar, nur als Reflex 



theone theilen sie, vgl. Seydel, StB. II, S. d, S, Born hak 
a. a. 0. I, S. 860 ff. Allerdings ergiebt aich ihnen gemftw Ihrer Grund- 

anschauung die nothwendige Consequenz, dass die Kammern ein Organ 
des Königs seien, was B o r n h a k ausdrücklich auszusprechen den Muth 
hat — ohne indess zu rügen, dass man vorderhand in der officiellen 
Sprache den Begriff der königlich preusaischen Landtagsmitglieder noch 
nicht kennt. 

1) Ein Terfftssangftgeriohtshof S. 10 ff. 
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der PrOlaiig dea Wahlaktes und Wahlresultates an der Hud 

der Rechtsnormen gefallt. So kann z. B. in England das Hau> 
der Gemeinen eine Wahl, gegen welche beim Wahlgerichtshof 
kein Protest eingelaufen ist, cassiren, wenn es sich herausstellt, 
dass der Gewählte zur Zeit der Wahl noch nicht die Wähl- 
barkeit hesass '). Der Wahlgerichtshof wird indirekt auch über 
das Kecht der Wahlfiibigen und die (Qualifikationen der Wähler 
judiciren, aber nnr iTisoterii. als sie für die Entscheidung über 
das Kecht der (lewiihlten |)rä jtidiciell sind. 

Ein Parteiverfahren jedoch ist für die Urtheilsfällung eints 
Waiilgerichtshofes nicht imbedingte \ luaussetzung. Auf An- 
zeige in Form der Wahlproteate wird er officios, die Inquisi- 
tionsmaxime anwendend, den Thaiheaiuid tu erfoiaehen haboi. 
was natürlich keineswegs die Reditsprechung fiber aabjektiTe 
Ansprficfae ausscbKeast, wie denn auch im Strafprocesse das Qe> 
rieht nicht nur Uber den staatlichen Anbruch auf Strafe, sondon 
anch Uber den entgegeDgesetsten des IndiTidnnnu auf Freiheit 
▼on dem oonkieten Stfafgeeetse sein Urtheil fällt Denselben 
juristischen Charakter wie die Ehenichtigkeitsklage durch die 
Staatsanwaltschaft würde es haben, wenn die Regierung die Qua- 
lität des Gewählten beim Gerichte bestreiten kdnnte. Subjek- 
tives Recht würde da im öffentlichen Interesse angefochten. 

Der Anspruch auf Anerkennung ist aber der einzifje indi- 
dividuelle. der sich für den Gewählten unmittelbar aus dieser 
Eigenschaft ergiebt. Die s. g. Mitgliedsreehte der Abgeord- 
neten sind nicht individuelle Ansprüche , sondern Competenzen 
staatlicher Organe. Die Sät/e, welche sich auf Abstimmung. 
Theilnahnie an den Sitzungen, Antragstellung , Interpellation, 
Bestellung des Präsidiums, des Bureaus, der Ausschüsse und Ab- 
Üieiinngen der Kammern beaiehen, sind Bestandtheile der Nor- 
men über staatliche Organisalaon. Sie haben genau dmselben 
Charakter, wie die Normen der Piocesaordnungen , welche die 
Befugnisse der YorntsEenden bei Leitnng öffentlicher Geridito* 
Terhandlnng oder das Verfahren bei der TTrfheilsberathnng regeln. 
Ihre Verletsnng wäre daher nicht Verletssung eines snbjektiveD 
Rechtes, sondern Bruch einer Rechtsnorm, Verletsung des 



1) J ft q nea a. a. 0. S. Sl, 32. 
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Staates in seiner Ordnung} niclit Yerletznug eines Indmdnums. 
Einem grossen Theileder Bestimmungen der parlamentarischen 6e** 

sei Iii ftsordnung mangelt aber überhaupt der juristische Charakter. 
Die Festsetzungen Ober Fonn der An träume. Keihenfolge der 
Hedner, Sitzungsprotokolle, Modus der Abstimmungen (Auf- 
stehen von den Sitzen, itio in partes, Händeniehr u. 8. w.) 
haben nicht den Zweck, (^mpetenzen gegen einander abznp^renzen, 
sondern für die passendste Erledio;un<; der parlamentarischen 
Geschäfte zu sorgen, iSie haben den Charakter von Verwai- 
tungsverordnnngen , iihnlich den der Publikation niclit bedürf- 
tigen Reglements der Verwaltungsbehörden. Sie erzeugen auch 
nicht „statutarisches Keclit" zwisclien den Mitgliedern denn 
pHilamentarische Kammern sind keine Gorporationen. 

Das Kammermitglied ist gleich jedem staatlichen Organ in 
seinen amtlichen Funktional mit doem erhöhten strafrechüichen 
ächutz umgebfflii der als solcher nicht Inhalt eines individuellen 
Anspniches sein kann *). Aber auch im Yergloche mit an- 
deren Staatsorganen ist dem Parlamentsmitgliede eine andere 
Ausnahmestellung gewährt. Ihm kommen Privilegien 2u, welche 
thdls Straflosigkeit wegen gewisser Handlungen , theils er- 
schwerende Bedingungen für die Verhängnng einer Verwahrungs-, 
Untersuchung«-, Straf- oder Schuldhaft in sich schliessen In 
der Literatur ist es strittig, ob diese s. g. Immunität persönliches 
Recht der Kammerinit'j'lieder oder nur Bestimmung objektiven 
Rechtes, Bestandtheil rier Straf- und Processgesetze sei. Für 
die letztere Ansicht wird angeführt , dass die Tendenz dieser 
Vorschriften in ihrem Endziele niclit dahin gehe, den Kamnier- 
mitffliedern eine Ret lilswuhlthat zu erweisen, sondern die iin- 
gestörte ihiitigkeit eines für das Verfassungsleben des Staates 
so wichtigen Organes, wie es das Parlament ist, zu sichern*}, 

1) La band I, S. 320. 

2) B.Str.6.B. § 105, 106. 

3) Vgl. für Deutschland und Oesterreich Schleiden» Die Dis- 
cipHnar- und Strafgewalt parlamentarischer Versamuilungen über ihre 
Mitglieder I, S. 47 B., II, S. 10 II., Sei dl er a. a. ü. S. 53 ff. 

4) Letztere Ansicht wird namentlicii verbeten von Laban d I, 
S. 330; g^en deaaen Bewewfühmag gut Born hak a. a. 0. 8.896, 
N. 2 und Seidler a. a. 0. S. 67, N. 2. 

J*llla«k, S^Atom. 11 
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Allein diese Vorachrifteii bezwecken ebenso, der Person des 
Gewählten die Möglichkeit zu gewähren, sich als Staatsorgan 
frei zu bethätigeo. Verhaftet und bestraft \\ erden kann niemale 
das Staatsorgan, sondern immer nur der Einzelne. Derartige 
Bestimmungen tendiren daher nothwendig auch auf das indivi-» 
▼idnelle Interesse. So hat sich aueh die monarchische Unver- 
antwortlichkeit als ein im Staatsinteresse festgesetzter individueller 
Anspruch dargestellt. Bie juristische Losung der Streitfrage 
ergiebt sich aber einfach durch Anwendung der bereits gefun- 
denen Principien. Ein „Kechf" auf Nichtverhaftung, Nicht- 
bestrafung u. s. w. giebt fs nicht. Darauf j^aM-ichtete Rccbts- 
sätze schränken aber nothwendig die Staatsmacht zu (junsten 
bestimmter Individuen ein. Dadurcii wird die Möglichkeit freier 
Betbätigung dieser Personen erweitert, mit anderen Worten, 
ihr negativer Status erfährt eine Ausdehnung. Daraus erwächst 
aber dem Einzelnen ein Anspruch auf Anerkennung dieser Sta- 
tnserweiternng und damit auf Aufhebung der ihn etwa ver- 
letzenden staatlichen Verftlgung^. In der Anerkennung dieses 
Anspruches liegt der praktische Kern der richtigen Auflfassung. 
Wären die strafrechtlichen Privilegien ausschliesslich objektives 
Recht, dann wäre jedes individuelle Rechtsmittel zu ihrer Geltend- 
machiuig ausgeschlossen Ku Ulli (,1er Iii rwähnung bedarf es, dass 
Verletzungen der Befreiungen als Verletzungen objektiven Rechtis 
auch ohne Wissen und AVillen des unmittelbar Verletzten alle 
Rechtsfolgen nach sicii ziehen können, welche die Consequeuzen 
competenzwidriger Organhandlungen sind. 

Auch eine Steigerung des positiven Status der Parlaments- 
mitglieder kann statthaben. Das ist namentlich der Fall, wenn 
sie Taggelder und Heisekostenentschadigung bezieben. Dass der* 
derartigen Festsetzungen trotz ihrer Statuirnng im Gemeinin- 
teresse (welches unter anderen Gesichtspunkten in mehreren 
Staaten zu entgegengesetzter Fixirung geführt hat) die Berttck- 
sichtigung individueller Yerhältnisse und daher Statuirnng eines 
Individualanspruchs innewohnt, kann wohl nicht bezweifelt 
werden. Und gerade der Anspruch auf diese Bezüge zeigt, wie 



1) Ueber die Möglichkeit gerichtlicher Geltendiuachimg dieser An» 
Sprüche für Oesterreich vgl. Seidler a, a. 0. S. 87 f. 
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yremg ein solcher von angeblich dem subjektiven Rechte not- 
wendig inhSrirenden Merkmalen abhängt. Er ist als ez lege 
begründet ez lege ohne Entschädigung aufhebbar oder vei&n- 

derlich, ist nach vielen Gesetzgebungen nnverzicbtbar, derart, 
dass sich der Bezug zugleich als Recht und als Pflicht darstellt*). 
Privatrechtlich findet dieses V^erhältniss an dem Contrahirungs- 
zwang der öffentlichen Verkehrsanstalt t u eine entfernte Ana- 
logie. Juristisch ist die Zahhing der Taggelder eine uüentlich- 
rechtliche Alimentation der Abgeordneten, die der Reisekosten 
eine gesetzlich geregelte Ersatzleistung. Die Unverzichtbarkeit 
aber hat mit der juristischen Natur des Anspruches nichts zu 
thun, sondern ist aus politischen Gründen verfügt : Vermeidung 
von Wahlbeeinflussung durch Versprechen der Verzichtleistung 
von Seiten der Candidaten, des socialen Druckes« der durch Ver- 
zicht der reichen Abgeordneten die unbemittelten zu gleicher 
Handlungsweise di^ngen könnte u. s. w. 

Der Abgeordnete ist aber nieht nnr hoher berechtigt, sondern 
auch andererseits stärker verpflichtet und deshalb einer spe- 
ciellen Gewalt unterworfen. Er unterliegt nämlich der disci- 
plinansciien Strafgewalt des Hauses, dem er angehört. Die 
Disciplinargewalt ist zum Theil ein Ersatz für die Exemtion der 
Abgeordneten von der Ötrafgewalt der ordentlichen Gerichte, 
zum Theil jedoch ein selbständiger Ausfluss der Gewalt, welcher 
4er Träger einer jeden Organschaft mit Ausnahme des Sou- 
veräns unterworfen ist. Diese Gewalt, in den einzehien Staaten 
verschiedenartig ausgestaltet, kann bis zur Ausstossung des rechts- 
widrig Handelnden aus der Kammer gehen. Diese Erscheinung 
ist zugleich eine treffende Widerlegung der Behauptung, dass 
4er Abgeordnete dem Staate juristisch zu nichts verpflichtet sei *). 

1) Z. B. Preussen , Verf. Axt. 85» .Oesterreioh, Oesets vom 7. Jmu 
1861, K.G.B, Nr. 63, Art. iV. 

2) L a b a n d I , S. 221 , 222. Als Grund seiner Behauptung führt 
Laban d an, dasa der einzelne Abgeordnete nicht Staatsorgan sei, 
sondern nur der Reichstag. Allein der Reicbstagswille wird jnristisch 
auä dem Willen der einzelnen Abgeordneten gebildet, diese sind daher 
Theiiorgane dst BeiehstagBOollegiuiiM. Staatsorgan ist eben Jeder, dessen 
Wille kraft fieohtssatses an der Bildang des St aatswillens betheiligt ist. 
Allerdings vermisst man bei Lab and eine geoaae Fizirang dieses 
hodiwiobtigen staatsreehtlichen Grandb^rlffea. 

11* 
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j^ichtverpflichtei ist der Einzelne zur Annahme der Abgeoid- 
netenqnalitat, sowenig Jemand zum Eintritt in den Staatsdienst 
verpflichtet isK Il^ichtverpflicbtet ist er femer zur Beibehaltung 
der Eigenschaft eines Gewählten , sowenig Jemand verhindert 
werden kann, aus dem Staatsdienste auszutreten. Allein durch 
Anii iiniie der Wahl überiüuimt der Einzelne ebenso Amt.s- 
pfliiiiteii wie der Beamte Ein nur bereclitii^'ter Orctanträger 
ist überhaupt ein T'nding. Jede Person , die staatliche Funk- 
tionen überuimutt, ist durch diesen Akt noth wendigerweise dem 
Staate verpflichtet; negirt man diesen Satz, so kommt man m 
der staatswidrigen Lehre vom princeps legibus solutus. Die- 
Oompetenz unmittelbarer Staatsorgane pflegt in der Form be- 
rechtigender Rechtssätze ausgedrückt zu werden. Für die dem 
Staatsorgan subsistirende Person jedoch haben sie den Cha- 
rakter berechtigender Pflichten. Die Verpflichtung zum Besuch 
der Sitzungen , zum Abgeben der stimme ist in vielen Ver- 
fassnn<]^en und parlamentarischen (TCschUftsordnungen unch in 
der Ftjrm einer sulclien ausgesjirociien Ware da« Kamnier- 
mitglied nur berechtigt, so hätte das Vertassungsgelöbniss keinen 
Sinn 

Die Mitglieder parlamentarischer CoUegien stehen in keinem 
Dienst-, sondern in dem Pflichtverhältniss der Organschaft zum 
Staate, unter dem das Dienstverhältniss als der engere Begriff 

1) Seydel, St.R. II, S. 187, Radnitzky a. a. 0. S. 28. 

2) Daher auch die Verpflichtung, im Falle des Wegbl( Ibens von den 
Sitzungen um Urlaub imdizusuclien , G. Meyer, Staiitsr. S. 274, 376.. 
Für die Mitf^lieder des deutschen KeichstaEres ist dieKc Pflicht (Geschäfts- 
ordnung des Reichstages § 61) allerdings lex imjierfecta. Dass auch 
hiefür strenge Sanktionen möglich sind, beweist das (besetz über die Ge- 
schäftsordnung desoBbterr. Reichsrathes vom 12. -Mai 1873 g 4, deni zufolge 
ein Mitglied des Abgeordnetenhauses, das die vorgeschriebene Angelobung 
nicht leistet oder durch acht Tage entweder den Eintritt venögert oder 
ahne Urlaub oder über die Zeit dea.Urlanbee von den Sitsnngen dee 
Hauses aasbleibt und der Aufforderang des Präsidenten, binnen vier- 
zehn Tagen su eraeheinen oder seine Abwesenheit su rechtfertigen, nicht 
Folge leistet^ als aasgetreten su betrachten ist. 

3) Dieses regelmässig vorgeschriebene Gelöbniss besteht nicht für 
die Mitglieder des deutschen Reichstages, ohne dass daraus ein Schluss 
auf mindere Pflichten tsoyrnjon werden könnte, da der Reichstag doch 
auf den gleichen Kechtsgedanken aufgebaut ist» wie die deutschen Landtage.. 
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befasst ist. DiscipHnargewalt entspringt min keineswegs blos 
der Dienstgevralt, sondern jedem speciellen, nicht blos auf dem 
allgemeinen Imperinm des Staates ruhenden Gewaltverhältnisse. 
Dass anch ohne Dienstverhältniss verpßicbtete Staatsorgane 

existiren können, haben bereits die röniisclion Magistrate ge- 
zeigt, die Aemter hatten, ohne Beamte im modernen Sinne zu 
sein, das zeigen beute die unmittelbaren republikanischen Re- 
präsentanten der vollziehenden Gewalt, deren Stellung nicht 
auf einem Dienstverhältnisse beruht. Am klarsten zeigt sich das 
aber bei den von diesen Kepräsentanten angestellten Beamten 
in den Schweizer Kantonen, wo das lebenslängliche Berufsbe* 
amtenthum in der Kegel verfassungsmässig geradezu ausge* 
schlössen ist, der Beamte nicht zunächst in ein Staatsdiener- 
verhältniss tritt, sondern direkt, oft sogar durch Volkswahl, in 
ein bestimmtes Amt berufen wird und nichts destoweniger einer 
Disciplinargewalt unterstellt ist ^). 

Tritt das Pflicht- und Gewaltverhältniss, dem das gewählte 
Kammermitglied nnterworfen ist, auch nicht in allen Parla- 
menten und den Kammern aller Parlamente in gleicher Weise 
hervor, so ist es nichts destoweniger überall vorhanden und 
mittelst juristischer Analyse klar zu erkennen. 

6. Das Recht nichtgewählter Parlamentsmit- 
glieder. Die Mitgliedschaft an einer Kammer kann ausser 
auf Wahl auch beruhen auf Gesetz und Ernennung. Kraft 
Oesetzes wird in der Regel die Mitgliedschaft als eine legale 
Folge einer anderweitigen Eigenschaft bestimmter Personen er- 
klärt Die Ernennung trifft individuell bezeichnete Personen 
oder verfflgt überdies, dass die künftige Mitgliedschaft gewisser 
Personen von famüienrechtlichen Thatsachen derart abhängig 
sei, dass deren Eintritt die Mitgliedschaft ipso iure nach sich 
ziehe. In letzterem Falle sjtricht man von erblichen Kammer- 
mitgliedern. Allein die Kaiumermitgliedschaft als sohhe ist 
so wenijz erl>lich wie die Krone. Vielmehr ffcht nach einer 
durch pi ivatrechtliche Bestimmungen normirten W eise die Organ- 
schaft auf einen anderen physischen Träger Uber. Die erbliche 

1) So wählt t* B. im Kanton Solothnrn das Volk gem&SB dev Ver- 
fassung vom 12. Dessmber 1875 eine Reihe von Beamten, welcbe der 
Disciplinargewalt des Regierangs- und Kantonarathes unterstellt sind. 
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Kammemitgliedschaft ist daher kein Kecht ein« Familie, son* 
dern stets eine EigeDschaft einer indiTiduell bestiininten, durch 
Zugehörigkeit zu einer FamiHe passiT nnd aktiv quaUficirten 
Person. Jnriatiseh steht dieser Fall ganz gleieh anderen, in 
denen vom Eigenthum eines Grundstückes, eines gewissen Ver» 
mögens, Ausübung eines bestimmten Bei üfes oder anderen privat- 
reohtlicbeii Voraussetzungen der Erwerb des Wahlrechtes ab- 
hängig gemacht wird. 

Der Anspruch der kraft Gesetz, Ernennung oder Familien- 
angebörigkeit bemfenen Kammermitglieder unterscheidet sich 
in nichts von dem der Gewählten, sofern nicht ansdrflcklich 
▼erfassungsmässige Ausnahmen gemacht worden sind Sie 
haben daher ebenfalls den Ansprach als Volksrepräsentanten 
zu gelten, wie die gewählten Kammermitglieder. Aach besteht 
zwischen den Ernannten und dem sie creirenden Monareben kein 
anderes juristisches Band« als wie zwischen den Gewühlten und 
den Wälllern, d. h. sie üben ihre Funktionen ganz unal)hän«^ig 
vom Monarclien ans. Daher ist die Ansicht, ein vom Monarchen 
ernanntes Kammermitglied könne, wenn nicht ausdrücklich das 
Gegentheil gesetzlich statuirt ist, nur mit Genehmigung des 
Monarchen ans der Kammer freiwillig ausscheiden, eine falsche *), 
Sowenig der auf seine Abgeordnetenqualität Temchtende Ge- 
wählte der Zustimmung der Wählerschaft zum Verzidite bedarf, 
so wenig das resignirende ernannte Mitglied der des Ernennen* 
den. Resignirt eine mit „erblicher" Mitgliedschaft ausgestattete 
Person (z. B. um sich in die zweite Kammer wählen zu lassenj, 

1) V. Gerber, Grundeuge S. 130, N. 9, H. Schulze, Deutsches 
St.R. i, S. 458. 

2) Von ihr ging die Matrikelkommission des preussi.schen Herren- 
liauses in ihrem Berichte vom 6. Februar 18G0 aus. Zustimmend G. Meyer 
StR. S. 252, für Württemberg M o h 1. Württemb. Staatsrecht I, S. 546, 
fQr Oesierreidi Ulbrich, Ocsterr. StB. S. 869. Das Hauptargament 
dieser Schriftsteller, daas die beireffenden Oesetie das Reebt der Nieder* 
legQBg nicht erwihnen, ist nnstichbaltig* Mit demielbea Argomente kann 
man auch die ZnlSsrigkeit dfs ThroBYersichtee dnreh den bloeten Willen 
des Monarchen bestreiten, weil auch von ihm in den Verfassungen nicht 
die Rede zu sein pflegt. Der richtigen Ansicht pflichten bei H. S ch vi 1 z e, 
Deutsche' St K. I, S. 405, I^ornhak, Preuss. St.R. T, S. 877 f., Seydei, 
Ba:>'er. 6i.iL 11, S. 114, v. Sarwey, Württemb. StH. II. S. 165. 
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80 lebt diese Mitgliedechaffc erat wieder auf, wenn aus dem Kreise 
der betreffenden Familie eine neue persona idonea vorhanden ist 
7. Die Stim m» und Wahlrechte in der nn* 

mittelbaren Demokratie. Institutionen der unmittel- 
baren Demokratie sind in der heutigen europäischen Staatenwelt 
in der Initiative und dem sog. fakultativen T^eferendum der 
schweizerischen Bundesverfassung *) , dann in der Theilnahme 
der Schweizerbürger an der Beschliessung von Verfassungsänder- 
nngeu vorhanden ^) . femer in fast allen schweizerischen Kan- 
tonen sei es durch die Institution der Landgemeinde oder durch 
Initiative und Keferendum sowie grösseren oder geringeren An*- 
theil an der Behördenemennung Hier hat der Einzelne 
einen Anspruch als Theilorgan der Staatsgewalt zu gelten. Ünd 
zwar sind diese AnsprQche unter ausgiebigeren richterlichen 
Schutz gestellt als die analogen des Wahlrechtes und des Rechtes 
der Gewählten in den meisten Keprasentativverfassnngen , in- 
dem das Bundesgericht zur Urtheilfälhmg über dieselben — 
die eidgenössischen Wahlen ausgenonuiit ii — competent ist. 
In vielen Fällen jedoch handelt es sich nur scheinbar um An- 

1) Negirt man die Verzieh tmüglichkeit füi* derartige Mitglieder, so 
wären de die einigen Penonen, fttr welche die Beibehaltung einer Or< 
ganateilung ahiolnte Pflicht wSre. Der Monardi, dar Abgeordnete, der 
Beamte hOnnten onter Erfflllnng der geietslidien Bedingungen ihrer 

Orgasqualität sich entkleiden ; selbst bei den persönlich berufenen Herren- 
^^anemitgUedern wird von den in der vorigen Note erwähnten Schrift- 
stellern nur die Möglichkeit einseitig-en Verzichtes geleugnet. Eine 
derartige Anomalie lies?e sich aber in keiner Weise juristiscli V- :L,n ünden. 
Eine eigenlbümliche Lösung hat die Frage in Ungarn gcfundei], indem 
dort die Mitgliedschaft der in das Abgeordnetenhaus gewühlten Ober- 
hausmitglieder, und zwar auch der erblichen, während der Daner des 
Abgeordnetenmandates mht, während lebenslängliche Hitglieder warn 
reehtsgiltigen gSndichen Versieht königlicher Acceptiernng bedürfen, 
Ges. Art. VlI J. 1885 §§ 10, 12, Damit ist wenigstens der praktisch 
wichtigste Fall lecrfslatorisch befriedigend geordnet. 

2) Biindesverf. Art. 89. 

3) Bundesverf. Art. 120, 121 in der Fassung vom 21. Juli 1891. 

4) Vgl. den Ueberblick bei v. Orelli, St.R. der Schweiz. Eidge- 
nossenschaft bei Marqnardsen S. 101 ft. Neuere Verfassungsänderungen 
haben diese Rechte in manchen Kantonen noch erweitert. Die Institution 
des Referendums bei Verfassungsändeningen auch in d«n nordamerika- 
nischen Gliedstaaten, f. B. New-York, Const. Art 13. 
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Bprfiche der Einzelnen, in Wahrheit viehnehr um eine in den 
Formen der Kechtqsrechung geübte Oontrole der gesetzlichen 
kantonalen Organisation oder um Gompetenzconflikte zweier 

Staatsorgane. So z. B. wenn einer8eit4s das Volk, andererseits 
ein Kaiitonahath die Ernennung eines Beamten oder die Ent- 
scheidung einer Angelegenheit für sich in Anspruch nehmen. 
Dass jeder Einzelne der Volksgesammtheit zur Processführung 
aktiv legitimirt erscheint, beweist, dass ihm implicite eine Ver- 
tretungsbefugniss der Gesammtheit zust-eht, wie es sich übrigens 
in der absoluten Demokratie aus der Xatur der Sache ergiebt. 

8. Die Ansprüche ans staatlichen Beam- 
tungen. L Die Ansprüche der Staatsdiener, Der Begriff 
des Staaisamtes im weitesten Sinne als einer abgegrenzten 
staatlichen Conipetenz fällt seiner subjektiven Seite nach mit 
dem des Staatsorganes schlechthin zusammen. In diesem Um- 
fange wird alxM' der Terminus Staatsamt selten gebraucht. 
In der Kegel bezeichnet es einen Kreis staatlicher Geschälte, 
die nicht der formellen Gesetzgebung angehören, also verwal- 
tender und richterlicher Natur sind. Die Träger des Amtes 
in diesem Sinne sind Personen, welche kraft eines auf sie ge- 
richteten individuellen staatlichen Aktes, einem anderen Organe 
dienstlich untergeordnet zur Organschaft berufen sind. Kach 
dem Recbtsgrunde, auf dem der Berufungsakt ruht scheiden 
sich die Beamtungen ihrer juristischen Seite nach. Zunächst 
sind an dieser Stelle die r»ffentlich-rechtliche]i AiispriU he jener 
Personen zu erörtern, welclie kraft öffentlich-rechtlichen Snb- 
jektionsvertrages dem Staate zu Diensten verpflichtet sind, der 
Staatsdiener. 

Ein rechtlicher Anspruch auf Beaintung ist im modernen 
Staate Niemand gegeben. Indem die Verfassungsgesetze die 
gleiche Aemterföhigkeit aller Staatsbürger anerkennen, setzen 
sie nur eine passive , keine aktive Qualifikation fest Erst 



1) fiundesverf. Art. 5, 118', B 1 n m e r • M o r e l a. a. 0. III, S. 174. 
Das Bandesgericht bat mit EntscheiduBg vom 25. Oktober 1884 in Sachen 
Schmidlin und OeDossen erklärt, das« jeder Kautonsbürger ein Recht auf 
verfassungsmässige Zusammensetsung der KantonsbehOrden habe. Ent- 
scheidungen X, S. 510. 

2) Dieses Priodp ist näher besehen rein negativer Natur, indem es 
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auf Grond jener kann der üinzelne mit dem Staate den 
Dienstyertrag absehliessen ; ein irgendwie gearteter Contra^ 

hirungszwant? jedoch existirt für den Staat nicht. Selbst dann 
nicht, weiiii durch Gesetz gewisse Aemter besonders qualificirten 
Personen vorbehalten sind. Wenn das Gesetz für einen q:rossen 
Theil der Aemter einen besonderen auf Grrund einer staatlichen 
Prüfung erworbenen Betähi^aingsnaehweis heischt, so erwirbt 
der eine Staatsprüfung mit günstigem Erfolge Ablegende eben- 
falls keinen wie immer gearteten Anspruch auf das Amt. Auch 
wenn gewisse Dienstposten ausdrücklich einer ])estinimten Ka- 
tegorie von Personen vorbehalten sind, erwächst der einzelnen 
Person durch die betreffenden (gesetzlichen Norminingen kein 
rechtlicher Ansprach dieser Art^). Es ist vielmehr in solchen 
Fällen einfach die passive Qualifikation zum Beamten auf einen 
engeren Kreis von Personen eingeschränkt. 

Durch den Diensfcvertrag jedoch wird der Beamte aktir 
(jualilicirt. IJiese Qualiükution unterscheidet sich aber priuci- 
pieU von den bisher erörterten. Der Beamte hat nicht einen 
Anspruch auf das Amt wie der dewiihlte auf Zulassung zu den 
Funktionen eines Kammermit^iiedes Die Uebertragung amt- 

nichts anderes erklärt, als dass irgend welche andere Qualifikationen als 
die gesetilichen, von Jedermann erwerbliehen f&r die Beamtnng nicht 
existaren. 

1) Ueber solche angebliche »persönliche Berechtigungen« vgl. für 
Preussen v. R ö n n e, Prcnss. St.R. 4. Aufl. III, i. S. 451 fl'., fü;- das Reicli 
§ 77 des lieichsges. vom 27. Juni 1871 betreffend die Ponsioniriiüg und 
Ver8orguni}r der Militärpci sotten R.G.B. S. 275 und ll.G. vom 4. Apiil 
1874 R.G.B. S. 25, ferner Bundesrathsbeschlüsse vom 7. und 21. März 
1882 Reichscentralblatt 8. 123 und für Oesterreich das Gesetz vom 19. April 
1872 B.G.a Nr. 60. 

2) Ein Recht auf Ansfibunfr amtlicher Funktionen wurde b&ufig an* 
genommen, vgl. die Citate bei La band I, S. 478 N. 1. Gierke über 
Labandfl Staatsrecht a. a. 0. S. 45, 46 will ein solches constrniren, in- 
dem er es (S. 46 N. 1) mit dem Wahlrecht und dem Regiernnr^siecht 
de.s Monarchen in Parallele stellt , ilabei den tiefen Unterschied in der 
juristischen Orundhip^e der Beamtenstellung und der unmittelbarer Staats- 
organe nicht beaciitend. (1. Mey er, St.R. S. 438 Note 2 sclueibi den 
Beamten, die ohne ihre Zuätiiumung nicht entlassen werden können, ein 
Reckt auf das Amt zu, 0. M.ay er. Archiv f.fi£R. III» 8.85 «teilt den 
Anspruch des Beamten auf das Amt anf gleiche lanie mit dem Rechte 
auf Gebalt und Rang, indem er auf das an der Amt«fQhrnng hängende 
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lieher Fanktionen auf ihn ist stets ein einseitiger, den Be- 
amten verpflichtender, aber nicht berechtigender Verwaltiings- 
akt. Das gilt für alle Beamten, auch die richteilitlien. Die 
Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit der Richter sind aus- 
schliesslich im Interesse der Unabhiinj^'gkeit der KechtspÜege 
von ungehörigen Einflüssen der Regierung statuirt. WOrde 
ein Rrichter trotzdem abgesetzt, so kfmntp er nicht auf Amo- 
yimng seines Amtsnachfolgers, auif Wiedereinsetsnng in das 
Amt klagen. Nicht er, sondern die zur Sanirang des Bruches 
objektiven Rechtes berufenen Faktoren hatten die Aufhebung 
oder andersartige Reparation der betreffenden verfassungswid- 
rigen Vorgänge zu verlangen und zu veranlassen. Ebensowenig 
hat das Mitglied eines Collegialgerichtes. das seiner Ansicht 
nach nicht genügend beschäftigt ist. einen Anspruch auf Zu- 
theilung von Akten oder Untersuchungen. Es lässt sich auch 
kein rechtlich anerkennbares Interesse nachweisen, das das be- 
amtete Subjekt an der Ausübung des conkreten Amtes als sol- 
chen haben könnte. Derartige Interessen konnten im feudalen 
Staate und in dem mit käuflichen Aemtem entetehen, also in 
jenen Steatebildungen, welche im Widerspruch mit der Idee 
des öffentlichen Rechts, staatliche Hoheit zum Accessorium pri- 
vater Berechtigung machten. Fflr den heutigen Staat lässt sich 
ein nicht hlos faktisches Individualinteresse Regierungsrath in 
X oder Amtsrichter in Y zu sein nicht einmal in der Phantasie 
als rechtlich möglich cunstruireu. 

Im Beamtenverhältnisse sind jedoch kraft der Resultate 
der Untersuchungen L a b a n d s zwei völlig getrennte Elemente 
zu unterscheiden: die 8chaffung des Staatsdienstverhältnisses und 
die Uebertragung des Amtes auf den Staatsdiener Letztere 
ist ein einseitiger steatlidier Hoheiteakt, der den Beamten nur 
verpflichtet und nur indirekt die Voraussetzung von Reclits- 

Interesse der Ehre und Macht hinweist. Dieses Interesse ist aber als 
rechtliches nicht zn construiren, der Schutz desselben ist reine Heäex- 
wirkung. 

1) I, S. 404 ff. Ttoii der von Bebm, die rechtHebe Natur des deut« 
sehen StsatBdieiiites, Hirtbi Annalen 1884 S. 652 ff., 679 ff. angeführt«) 
Vorgftuger Lab an da hat erat dieser die angefttbrte Theorie eingehend 
juristisch begrfiodet. 
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erverb durch denselben sein kann. Der Staatsdienerrertrag 
bingegen yerleiht in Hinsiebt auf solcbe Hobeitsakte cnnäcbst 

dem Einzelnen nur eine erhöhte passive Qualifikation, die ihn 
zum luüglichen Objekt staatlicher Willensakte macht, die auf 
die Schaffung conkreter Beanituiig gerichtet sind. . 

Die durch den Dienstvertrag begründete aktive (^uaiiüka- 
tion besteht aber darin, dass der ötaatsdiener den Anspruch er* 
wirbt, als solcher zu gelten, d. h. vom Staate anerkannt zu 
werden. Nicht Beamter, wohl aber Staatsdiener zu sein, ist 
ein individuelleB Interesse yon höchster Bedeutung. Dieser An- 
spruch ist ganz unabhängig von dem Amte, das der Staatsdiener 
bekleidet und em'stirt auch für den, der noch kein Amt besitzt 
oder zur Disj)Osition gestellt ist. Es besteht daher ein indivi- 
dueller Anspruch auf AnerkeuTHtng der durch die Anstellung 
erworbenen Qualität als Staatsdiener, ein Anspruch, der durch 
die Beamtengesetze, bei Richtern sogar durch Verfassungsvor- 
schriften geschützt ist. Während bei unmittelbaren Staatsor- 
ganen der Anspruch auf die Organschaft selbst geht, geht der 
Anspruch bei den Staatsdienem ' nur dahin , in der von ihnen 
erworbenen erhöhten passiven Qualifikation zur Organschaft an- 
erkannt zu werden und zwar deshalb, weil mit ihr bereits eine 
Anzahl anderweitiger Anspi Qche verbunden ist. Nicht ein Recht 
auf das Amt, sondern auf die Aufrechterhaltung des Dienstver- 
hältnisses ist der Inhalt des Rechtsanspruches des Staatsdieners 
an den Staat. Er hat sein Vorbild an dem Veiliüitniss des 
Clerikers zur Kirche, indem die Ordination dem Presbyter den 
unentziehbaren Anspruch gevsrährt, als solclier zn gelten, hin- 
gegen keinen Anspruch auf missio in sich schliesst, für welche 
sie indess die passive Qualifikation bildet. Der nicht beamtete 
Staatsdiener findet an dem Gleriker ohne iurisdictio sein kirchen- 
rechtliches G^enstOck« 

Das StaatsdienerverhSltniss alterirt wie jede individuelle 
Beziehung staatlicher Organschaft den negativen und positiven 
Status des Berechtigten. Beide werden sowohl nach gewissen 
Richtungen hin erweitert als nach anderen hin eingeschränkt, 
was schon früher angedeutet wurde, hi Form Keliexes objek- 
tiven Rechtes wird den Beamten femer erhöhter strafrecht- 
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licher Schatz zu Theil Sie haben den zweifellos pnbli- 
cistischen Ansprach auf Rang und Titel ihres Amtes. Eigen- 
thümlieher Art sind die ökonomischen Ansprache, die sie an den 

Staat zu richten liaben. Heber ihre Natur sind die Ansichten 
sehr oretheilt und bedeutende Autoritäten stellen sie unter die 
Kategorie privatrechtlicher Ansprüche ^ ), wozu lür das deutsche 
Reich und seine Gliedstaaten der Umstand beiträgt, dass sie der 
Kechtsprechung der CiTilgerichte unterliegen was nicht über- 
all der Fall ist. Die richtige Entscheidung muss aber dahin 
lauten, dass diese Ansprüche öffentlich-rechtlicher Art sind. Sie 
sind dies, weil sie auf Öffentlich-rechtlichem Grunde ruhen nnd 
in erster Linie öffentlich-rechtliche Zwecke verfolgen. Die im 
staatlichen Interesse gelegene standesmässige Sustenirnng des 
Beamten ist der leitende (iesiclif spunkt bei Festsetzung seiner 
Gebalts- und Pensionsansjuüche an den Staat. Trettend sind sie 
daher als ein Anspruch nnf standesgeraiisse Alimentation be- 
zeichnet worden Die entgegengesetzte Ansicht, welche, ob- 
schonden öffentlich-rechtlichen Charakter der Gehaltsfordemngen 
anerkennend, die Leistungen des Staates an den Beamten als 
Gegenleistung fftr dessen Dienst anffasst'), ist nicht haltbar. 
Denn es giebt Staati^mter, fttr welche Gegenleistung nicht ex- 
istirt, trotzdem das geleistete Arheitsquantum und die Hin- 

1) H«rk5mmlich wird dieser sirafrecMliche Schuts nnter den »Rechtenc 
der Beamten aufgesäblt. Selbst Laband I, S. 473 folgt dieser uiyu- 
ristischexi IVadition. 

2) Vgl. die Zasammenstelluog bei Rebm, Births Annalen 11885 
S. 143 ff. und Rehm selbst S. 194 ff., ferner G. Meyer, St.R. S. 416, 
dagegen Laband I, S. 490 ff., Seydel, St.R. III, S. 327, 416. Wach, 
Civilprocessrecht I, S. 95 ff. Meve« in TloltzenclorHs Rechtslexikou s. v. 
Gekaltsanspr liehe II, S. 32 ff., Löning, V^erwaltungsrccbt H. 131. Die 
AusfOhrnnt^en Bornhaks a. a. O. II, S. 72, %vünach der Beamte ver- 
mögensrochtliclic Ansprüche an den Staat überhaupt nicbt habe, sondern 
nur ein Gnadeabrod vom Staat empfange, sind einer ernstlichen Wider- 
legung nicht Werth. Sie zeigen aber, za welchen Verkehrtheiten man auf 
Grand einer principiellen Leagnnng von Ansprüchen des öffentlichen 
Rechtes gelangt. 

H) Dass dies für die Natur dieser Ansprache ganz unwesentlich ist, 
fuhrt treffend aus Wach, Civilprocessrecht I, S. 96, 97. 

4) L a band I, S. 478, v, I h e ri ng, Zweck im Recht I. S. 200 ff. u. A, 

5) Seydel. StR. Iii, S. 415 ff. 



. .d by Google 



Der aktive Status (Status der aktiven Civitilt). 



173 



gebung der genzen Individualität bei ihnen nicht geringer ist als 

bei besoldeten Aemtern; auch hat andererseits der nicht beamtete 
Stuatsdieiier häufig einen Oehaltsansjirucli. Endlich ist bei Fest- 
setzung der Besoldungen die Qualität und Quantität der ge- 
leisteten Dienste <rnr nicht TiK)s«L'"ei)end. Man kann doch nicht 
im Ernste behaupten, dass der Überlandesgerichtsrath Dienste ver- 
richte, die an sich einer grösseren Gegenleistung würdig seien, 
als die des Amtsrichters oder dass der Präsident einer Behörde 
dem Staate wichtigere Dienste leiste als seine Räthe. In der 
Au&tellung der Gebaltsstufen der Beamten ist yielmebr der 
Gedanke der Gegenleistung von anderen, rein dffentlicb-recbt- 
lichen Gesichtspunkten weit überwogen worden. Allerdings 
sind in untergeordneter Weise auch privutrechtliche Momente 
in der Gewährung eines (lehaltes thäticr . allein nach bereits 
dargelegten Unnidsiitzen muä.N der < Tesauimtcharnkter nach dem 
am meisten hervortretenden Elemente erkannt werden. 

Als Anspruch des öffentlichen liechtes unterliegt der Ge- 
haltsanspruch ausschliesslich den öffentlich-rechtlichen Special- 
normen, die ftlr ihn aufgestellt worden sind, er ist ein Anspruch 
sui generis. Auch die anderen ökonomischen Ansprüche der 
Beamten an den Staat sind öffentlich-rechtlicher Natur, so der 
auf ümzugskosten , Taggelder , Fuhrkosten , Funkttonszülagen 
u. s. w. Auch diese Ansprüche sind durch öffentlich-rechtliche 
Specialnormen geregelt, welche aus (Gründen des öffentlichen 
Interesses von den analogen des Privatrechts vielfach abweichen. 
Auch sie haben bis zu einem gewissen Grade den Charakter von 
Alimentationsansprüchen. Specielle Leistungen des Staates hin- 
gegen an den Beamten, denen die Absicht der Gegenleistung 
für besondere Dienste zu Grunde liegt, wie z. B. Remunera- 
tionen, werden vom Staate einseitig gewährt, können aber nicht 
gefordert werden. 

Der öffentlich-rechtliche Charakter des Gehaltsanspruches 
ist auch dann vorhanden, wenn ihm vertragsähnliche Verab- 
redungen vorangehen, auf deren Basis von der ^fcsetzlichen ISorui 
abweichende liestimmungeii geschaffen werden. In solchen 
Fällen individualisirt sieh das Genieininteresse, um eine conkrete, 
für den Staat besonders wichtige Person für den Staatsdienst 
zu gewinnen oder zu erhalten. Allerdings spielt das Privatin- 
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terane des Einzelnen in solchen Fällen auch eine Bolle. Indess 
mu88 das Interesse des Staates als des überwiegende bezeichnet 
werden, wenn es ihn sogar zu einer Abweichung Ton gesetz- 
lichen Normen veranlasst. 

II. Die Anspräche der staatliehen Ehrenbeamten. Per- 
sonen, welche staatliche Aetut^r nicht kiait eines der Be- 
amtung vorangehenden specielleu , in der Regel dauernden 
Dienstverhältnisses versehen , heissen Ehrenbeamte Diese 
stehen zwar auch in einem Dienstverhältnisse zum Staate, das 
aber einen anderen Kechtsgrund hat, als einen Staatsdienet- 
vertrag. Sie werden in der Hegel bestellt durch Wahl, sei es von 
Organen der ComninnalTerbände, sei es anderer 5ffentlich-recht- 
licher Verbände oder wie die zu wählenden Mitglieder des Beichs- 
versicherungsamtes und der Gewerbegericbte , von den Berofs- 
genossen. In solchen Fällen ist das Recht der Amtsübertragung 
kraft Gesetzes vom Staate auf andere Personen übergegangen, 
welche in dieser Uichtung selbst als staatliches Organ fungiren. 
Die so creirten Beamten werden nicht auf Grund eines speciellen 
Gewaltsverhältnisses mit einem beliebigen Amte versehen, sondern 
sie werden unmittelbar in ein bestimmtes Amt berufen. Der- 
artige Beamte sind aktiv qualificirt, d. b. sie erwerben durch die 
Wahl, beziehungsweise die staatliche Bestätigung einen Anspnu^ 
auf Organstellung, der dem Ansprach der gewählten Parlaments- 
mitglieder analog ist. Das vom preussischen Provincialausschass 
gewählte Mitglied des Provincial- oder Bezirksrathes hat einen 
Anspruch an den Staat auf Geltung als Mitglied dieser Be- 
hörden, welcher dem Oberpräsidenten oder Regierungspräsidenten 
nicht zukommt. Auch sie aber haben aus den oben erörterten 
Gründen kein Hecht auf das Amt, das niemals Inhalt eines In- 
dividualansprucbs sein kann. Die praktische Bedeutung ihres 



1) Völlig zutreffend ist die termioologiiche Seheidang, welche B e h m 
Annalen 1885 S. 80, 81 swiaehen Staattdienern und Staatsbeamten vor* 
nimmt. Staatsdiener ist Jeder , der einen öffiantlich • teditUehen Dienst- 

vertrag abgeschlossen hat, Staatsbeamter Jeder, der ein Staatsamt be- 
kleidet. Der Ehrenbeamte ist Staatsbeamter , aber nicht Staatsdiener. 

Der Begriff des Rbrenbeamten ist um so mehr in die staatsrechtliche 
Terminologie aufzunehmen, als die Reichsgesetze an zahlreichen Stellen 
von Bhrenämteru reden und derart damit eine feste Vorstellung verbinden. 



. .d by Googl 



Der aktive Status (Statu» der aktivea Givit&t). 



175 



Anspruches zeigt sich darin« dass sie nur in der Behörde, für 
welche sie gewählt worden sind, yerweudet werden können nnd 
mdssen, dass jede Versetzong und Beförderang durch den Staat 
fflr sie ausgeschlossen ist. Gans wie mit den gewählten Ehren- 
beamten verhält es sich mit den ernannten^). 

Ehrenbeamte können kraft freien Willens oder kraft Dienst- 
pflicht in ihr Amt berufen werden. In beiden Fällen jedoch 
decken sich die beiden Akte, welche im Staatsdienerverhältnisse 
auseinanderf allen : Befrrüiidung des Dienstverhältnisses und üeber- 
tragung des Amtes, vollkommen. 

III. Die Amjyrik'he der Dienstpflichtige». Nicht nur 
Dienstpflicht zam Zwecke der Besetzung von Ehrenämtern 
statnirt der Staat, sondern auch Dienstzwang, wie vor Allem 
die Wehrpflicht zeigt Alle Fälle der gesetzlichen Dienst- 
pflicht haben aber gemeinsume an dieser Stelle zn erörternde 
Merkmale. Stets ist nämlich anch bei ihnen zn unterscheiden 
passive Qalifikation , kraft deren der Einzelne mögliches Ob- 
jekt einer staatlichen Aktion wird, und aktive, kraft deren er 
durch einen individuellen Berufungsakt in eiu sfteLieiies Pflicht- 
verhältniss zum Staate tritt*). Passive Qualifikation, die 
Fähigkeit der Berufung zu derartigen Diensten, kann ihrer 
Natur nach niemals individuelle Ansprüche verleihen *) , sie 
ist einfach Eleflezwirkung. Hingegen können aus der aktiven 
Qualifikation Ansprache an den Staat entspringen, obwohl es 
der Staat auch einfach bei der Geltendmachung der Pflicht be- 



1) Ueber sonstige Rechte der Ghrenbeamten Löning a. a. 0. S. 139 f. 

2j Der Unterschied awischen Dienstpflicht mit und ohne Dienstzwang 
besteht darin, dass erstere aof einer lex plus quam perfecta, letztere avtf 
einer lex minus quam perfecta beruht. Dem Ehrenamt kraft Dienatpflieht 
kann man sich bei Strafe enttiehen, dem auf Dienstswaag be- 
ruhenden Amte nicht Vgl. audi LCaing a. a. O. S. 188 Note 1. 

3) Für den Militärdienst hat Laban d II, S. 62S in voller Klarheit 
Wehr-, Militär- nnd Dienstpflicht unterschieden. 

4) Der Irrthum, die passive Qualifikation zum Geschworenen- und 
SchüÖendienst als politisches Recht zu bezeichnen, findet sich häufig, 
z. B. bei H. Schulze, Deutsches St.K. I, S. 3ö4, Ul brich, Oesterr. 
St.R. S. 87. Zn diesem Irrthum mag beitragen, dass das R.St.G.B. §§ 31, 34 
diese Fähigkeiten unter den strafrechtlicher Minderung unterliegenden 
Ehrenrechten aufzählt. 
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wenden lassen kann. Rolclie Aii.s)»iüche sind die der äoldaten 
auf Alimentirimg, der Schöffen und Geschworenen auf Vergfltmig 
der Reisekosten Den kraft Dienstpflicht — durch Wahl 
öder Ernennung — in ein Ehrenamt Berufenen stehen dieselben 
Ansprüche zu, wie den freiwillig ein solchea Amt UehernehmendeD. 

Die gesetzliche Dienstpflicht kann ferner kraft positiver 
Vorschrift den negativen und positiven Status der sieErftdlenden 
alteriren % 

IV. Die Att. spräche der im pr/rdfrcch/licheu Dicndvcr"' 
hültitiasr S/r/i( iidf ti. Der Staat kann sich gleich dem Privaten 
Arbeitskriii te «iurcii die Itechtsform der Dienstmiethe verscbaffV-n. 
Derartige i*er<onen werden durch den Vertrag auch der Dis- 
ciplinargewalt des Staates unterstellt. Andererseits können ihnen 
einseitig öflfen tli eh - rechtliche A)is[)rüche gewährt werden, so 
z. B. der auf Führung eines Titels und Anrechnung der im 
privatrechtlichen Dienstverhältniss zugebrachten Dienstjahre bei 
Uebertritt in den öffentlichen Staatsdienst. 

9. Die A nsprüche der Repräsentanten und 
Beamten öffentlich-rechtlicher Verbände. 
Oeffentlich-rechtliehe Verlande qualiüciren kraft ihrer Eigenschaft 
als Träger staatlichen Imperiums und staatlicher Organschaffc 
ihre eigenen ()r<;ane als öffentliclie. Diese zerfallen in Kepr'ä- 
seutanten und Beamte Die unmittelbaren Verbandsorgaue 

1) üeber die Refiexnatnr der Ansprüche der Soldaten vg]. oben 
8. 67, Aber ihr Verhiltniw znt Wehrpflicht vortrefflich Laband II, S. 648» 
dasB auch der Gerichtsdienst principiell unentgeltUch sei, derselbe II» -S. 444. 

2) Die Specialnormen für die Mitglieder des Heeres bei M a n d r y, 
Der civilrechtliche Inhalt der Reicbf^peBetse 8. 80 ff. und bei L a b a n d II, 
S. 717 tf. Rei den zum aktiven Heere nrd 7.ur Mnrine fieberigen Per- 
sonen ist m^nr eine Minderimg des aktiven Status vorbanden, indem 
ihre parlamentarischen Wahlrechte ruhen. 

3) Der Gegensatz von unmittelbaren Gemeindeoiganen und Ge- 
meindebeaniten ist von ▼ielen ßchriftatellem richtig hervorgeboben wor> 
den, z, B, von G i e r k e, Qenossenscbaitsrecht I, S. 732 flF., L ö n i n g a. a. 
O. S. 164 f.» J o 1 1 y in Ste n ge Is Worterbuch des Verwaltnngsrechts s. 
<3lemeindLor<;ane 1 1 S. 518 ff. Bei Anderen jedoch tritt diese Scheidung 
nicht oder nicht scharf hervor, v^eil die verwaltenden und vollziehenden 
Hhiiu indeorpane den Charakter mittelbarer Staatsbeamten haben, so dass 
sie dem höheren Begriff der Beamten eingereiht werden. Das ist z. B. 
der Fall bei G. Meyer, St.H. 318. 
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<2. B. Gemeinde vertretnng, OemeindeaasschusB, Bürgermeister) 
haben im Verbände dieselbe Stellang wie Volksvertretung und 
Exekutive in der repraseatativen Demokratie. Das Dienstver- 

liältniss im öfFentlicli - rechtlichen Verbände hingegen ui güiiz 
dem staatlichen der Bernisbeamten aiiiiloc», sofern nicht auch 
hi. lier gehörige Aemter durch Freiwillige oder gesetzlich Dienst- 
pÜichtige als Ehrenämter versehen werden. 

Kraft der eigenthUmlichen Verbindung, in welcher in den 
4entschen Staaten Staats- und CommunalTerwaltung stehen, er- 
langen die unmittelbaren Gemeindeorgane, soweit sie staatUckes 
Imperinm zu flben oder überhaupt direkte staatliche Aufgaben 
zu erfttUen verpflichtet sind, den Charakter mittelbarer Staats^ 
beamten, die der staatlichen Disciplinargewalt unterstehen. Und 
zwar sind sie dem Staate zu gesetzlichen Diensten verpflichtet, 
ihre Dienstpflicht gegen den Staat ist rechtliche, von ihrem 
Willen unabhängige Folge ihrer communalen Orgauschaft. 

III» KechUiche Uttckwirkong des aktiven Statos auf Dritte. 

Aus dem aktiven Status einer Person können sich kraft 
Gesetzes eigenthümliche Wirkungen auf Dritte ergeben. Es 
kann diesen eine Stellung angewiesen werden, kraft deren sie 
an der erhöhten Ehreibdlnehmen, die principiell nur dem Staats- 
organe zukommt, andererseits aber auch einen, von der Norm 
abweichenden negativen und positiven Status erhalten. Dies ist 
namentlich der Fall bei den Mitgliedern der regierenden Fa- 
milien. Die erhöhte Ehre, die ihnen /iikommt, entspringt keines- 
wegs einer Eventualberechtigung an der Krone, denn auch die 
nicht zur Thronfolge qualificirten Familienmitglieder nehmen 
an ihnen Theil — die Gemahlin des Monarchen sogar in hö- 
herem Grade als die ISuccessionsfähigen. Vielmehr sind es die 
famüienrechtlichen Beziehungen eines Kreises von Personen zum 
Monarchen, die ihnen eine höhere staatliche Ehre, die grund- 
aätzlich von staatlicher Organschaft abhangt, gegeben haben. Ein 
erhöhter Rechtsschutz steht ihnen zur Seite, wie Organträgera, 
trotzdem ihnen diese Qualität nicht zukommt. Allerdings kann 
den männlichen grossjährigen Mitgliedern der Kaimiie ein pri- 
vilegirter aktiver Status eingeräumt sein in der Form der Mit- 

Jelllaek, System. 12 
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gliedschaffc an der ersten Kammer und der Ansprache auf Füh- 
rung der Regentschaft In den Staaten, welche Fortbildung 
der Hausgesetasgebung an die Zustimmung der Agnaten kntipfen, 
handeln diese gegebenen Falles nicht als Privatpersonen, sondem 
als Organe einer staatlichen Specialgesetzgebung. Derartige 
Af?Tiatenrechte sind daher ihrem Wesen nach nicht Privatrechte, 
sondern organschaftliche Thätigkeiten, zu denen sich ilire Träger 
ähnlich verhalten wie die mit erblicher Kammerinit<,^liedschatl 
ausgerüsteten Personen zu deu ihnen zukommenden iegislato* 
torischen Funktionen. 

Endlich haben sie oft ökonoroiscbe Ansprüche an den Staat, 
welche in ihrer heutigen Ausgestaltung ähnlichen Motiven ihr 
Dasein verdanken wie die Festsetzung einer Revenue fftr den 
Herrscher. Trotz der in ihnen enthaltenen Berücksichtigung 
des privaten Interesses ist doch das öffentlich-rechtliche bei ihrer 
Statuirung das überwiegende gewesen , sodass sie den publi- 
cistischen zugezählt werden müssen. Ebenfalls in der Rücksicht 
auf die Stellung der Krone wurzelt die Einschränkung der Mit- 
glieder der Dynastie in ihrem negativen Status, die in den haus- 
gesetzlichen Bestimmungen über Ebenburt, Missheirat, Erfor- 
derniss des Gonsenses des Monarchen zu Akten, die sonst der 
freien Privatdisposition unterliegen würden, zum Ausdruck 
kommt. 

Aehnlicher juristischer Natur wie das erörterte Yerhältnisa 
ist die Theilnahme der Familienmitglieder und des Gefolges der 

Gesandten an der auf völkerrechtlichem (i runde ruhenden, dem 
Organe des fremden Staates zukomiiienden Exterritorialität 

Ein anderes Beis])iel der Wirkung des aktiven Status auf 
Dritte sind die aus dem Staatsdienerverhältniss fliesseuden An- 
sprüche der Hinterbliebenen der Beamten auf ökonomische 
Leistungen des Staates. Sie erscheinen allerdings heute bereits 
als ein Glied in der Kette von Massregeln, welche der Staat 
in Erfüllung pnblicistischer Pflicht zum Schutze Ünversorgteir 
ergreift. Die RdiktenansprOche an die UnfaUsversicheruDgs- 
gennesenschaften, diadurch das Reichsgesetz vom 28. Februar 1888 
begründeten Unterstützungsansprüche von Familien in den Dienst 



1) K.üer.Verf.G. § 19. 



. .d by Googl 



Der aktive Status (Status der aktiven Civität). 



179 



dngetreteDer Mannaehaften bezeichnen Sdiriite zu dem gross- 
artigen Ziele einer öffentiicli-reehtlichen Yersorgung von hilfs* 
bedürftigen, des Ernährers entbehrenden Familiengliedem, in 

erster Linie der Wittwen und Waisen, welches sich das deut- 
sche Reich, allen Staaten der Culturwelt voiauschreitend, ge- 
steckt hat. 

lY. £adimeDte des aktiveo Statns« 

Kraft historischer Continuitüt sind in der Mehrzahl der 
europäischen, namentlich aber in den ehemals zom deutschen 
Bunde gehörigen Staat«i, individuelle Berechtigungen gewisser 
Klassen Ton Staatsangehörigen yorhanden, welche aus einem 
vormals existirenden, nunmehr erloschenen Organverhältnisae ab-^ 
geleitet sind. Hier besteht in der Regel nicht mehr der An* 
sprach auf Organschalt, sondern nur auf Anerkennung der höheren, 
ans der Organschaft fliessenden Ehre, sowie auf bestimmte Be- 
freiunj^en von gesetzlichen Leistuugen, bO dass ein privilegirter 
positiver und negativer Status die Folgen derartiger Verhält- 
nisse sind. Sie seien im 1^'olgentlen betrachtet. 

1) In erster Linie treten uns hier entgegen die Kechte der 
Standesherren und ihrer Familien, die ihnen gemäss Art. XIV 
der deutschen Bundesakte zugestanden worden sind. Ihre Be- 
rechtigung ruht auf der ehemaligen reichsstaatsrechtlichen Stel- 
lung solcher Familien, namentlich der Organqualitat ihrer Häupter. 
Diesen kommt heute vielfach ein Anspruch auf Sitz in der 
ersten Kammer zu, welcher jedoch überall auf Yerfaesungssatz 
ruht, der heute allein einen privilegirten aktiven Status ver- 
leihen kann. Ansprache auf andere organschaftliche Stellung 
sind durch die neuere Iieichsgesetzgebung definitiv beseitigt 
worden. Nur in der diesen Familien zukommenden Autonomie 
ist ein dem aktiven Status angeböriges Hecht noch vorhanden, 
indem die principiell nur vom (iesetzgeber besessene Befug- 
niss, Abweichungen vom gemeinen Kechte zu statuiren, der 
hochadeligen Familie zusteht, die dadurch zu einem mit öffent- 
lich- rechtlicher Gewalt ausgerüsteten Verbände wird. Der In- 
halt der autonomen Festsetzungen ist wesentlich privatrecht- 
lichen Charakters. Auch das Recht der Ebenburt und Miss- 

12* 
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heirat ist in erster Linie ein prirfttfüretenrechtliches und nur 
indirekt von öffentlich-reclitlicher Bedeutung, wenigstens nach 
heutigem Staatsrechte, unter dessen Gesichtspunkte mancher 
öffentiich-rechtliche Ansprach einer froheren Epoche nur mehr 
als privatrechtli( her aufgefasst werden kann. I^ivilegirungeu 
des negativen Status sind noch in manchen Exemtionen von 
staatsbürgerlichen Tflichten vorhanden Für die enizeliit-ii 
Mitglieder der standesherrlichen Familien ist daher als öffent- 
lich-rechtlicher Anspruch kraft Geburtsrecht heute nur der auf 
gewisse titulare Auszeichnungen geblieben, die in erster Linie 
dem Familienhaupte zustehen, ferner in dem Anspruch auf An- 
erkennung des Sonderrechtes der Familie. Diese Ansprüche ent- 
halten in sich eine Privilegirung des negativen Status, indem 
diesen Personen erlauht, was anderen verboten ist, andererseits 
eine Erhöhung ihres positiven Status, iiuleui sie die Anerken- 
nung der ihnen zustehenden Auszeichnungen und Sonderrechte . 
vom Staate fordern können. 

2) Aehnlicher Art, aber eingeschränkter sind die Ansprüche, 
die aus dem Tituiaradel tUesseu, dessen höhere sociale Ehre 
auf der historischen Erinnerung an den privilegirten aktiven 
Status beruht, deren Ausdruck der ursprünglich überall ein 
Amt oder doch eine besondere staatliche Qualifikation bezeich- 
nende Adelstitel war, wie es heute noch bei den nicht blos von 
der gesellschaftlichen Sitte (titles by courtesy) eingeführten eng- 
lischen Adelstiteln der Fall ist. Der Adel ist heute in der 
Regel juristisch nichts weiter als eine „erb]i(he Titularans- 
zeichnung" die indess hie und da noch l)estin]mte recht- 
liche Qualifikation verleiht^). Er bedeutet aber, rechtshistorisch 
betrachtet, ein Kudiment ehemaliger mit Amt oder Gebarts- 
stand verknüpfter l^echte, deren sociale Bedeutung die recht- 
liche weit übertrifi't. Kraft der pÜTatrechtlichen Art, mit der 



1) Befrdangen von der Militärpflicht, Steuerprivilegien. Vgl. den 
Ueberblick bei G. M e y e r, St.R. S. 680 f. 

2) H. Schulze, Deutsches St.R. I, S. 897. 

3) Sitz in der ersten Kammer (Prenssen, Württemberg, Hessen), 
Qualifikation zur Bernfnn^ in dieselbe ah erbliches Mitglied (Oester- 
reich), Wahlrecht in die erste Kammer oder den Landtag (Baden, Heseen, 
Tirol u. 8. w.). 
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im späteren Mittelalter publicistische Berechtigunj]^ umgeformt 
wurde, haftet dem Geburtsadel auch eine privatrechtliche Seite 
an, welche sich in der Vererblichkeit und dem Uebergang auf 
die Ehefrau zeigt , sowie in dem privaten üntersagungsrecbt, 
welches den Mitgliedern einer adeligen Familie gegen jeden 
widerTechtlich den ihr gebührenden Adelstitel Führenden zu- 
konunt. - 

3) Klar mit modernen Ataatlichen Institutionen zasammen- 
hangend sind die Verleihungen staatlicher Ämtstitel oder 
diesen ähnelnde an Private. Als Ansseichnnng soll damit ein 
Stück der höheren, der Person des Staatsorgans zukommen- 
den Ehre an nicht im Staatsdienstverhültnisse Stehende ver- 
liehen werden. Auch Heamte selbst können zur Auszeichnung 
den Titel eines höheren Amtes erlangen, sowie ihnen nacli Ver- 
setzung in den Ruhestand, nach manchen Gesetzen überhaupt 
nach ehrenvoller Entlassung, ihr letzter Amtstitel verbleibt. Der 
juristische Inhalt solcher Rudimente aktiver Civität sind die- 
selben, wie beim Adel, nur dass ihre rein publicistische Natur 
kräftiger hervortritt, sie daher stets an individuell bestimmten 
Personen haften 

4) Ganz eigengeartet sind die staatlichen Ordensverleihungen. 
Die z,aerst für Soldaten, später auch für Andere gestifteten Ver- 
dienstorden sind Institutionen, die gescliichtlicli mit den Ritter- 
orden nnd den aus diesen hervorgegangenen Hofehrenorden 
zusammenhUngeu. Ihrer Idee nach sollen sie Verdienste um 
das Gemeininteresse, welches stets auf den Staat terdiit, be- 
lohnen. Es soll df;mnach bei ihrer Verleihung ein Handeln für 
das staatliche Interesse bei dem Auszuzeichnenden vorausgesetzt 
werden, d. h. ein Analogon organschaftlicher Thätigkeit, eine 
Funktion als staatliches Quasiorgan, wenn dieser Ausdruck ge- 
stattet ist. Der Anspruch auf höhere Ehre, welcher dem Aus- 
gezeichneten zukommt, ist daher ebenfalls ein Rudiment organ- 
schaftlicher Individualbereclitigung. Auch dieser Anspruch geht 
zunächst auf staatliche Anerkennung, während andererseits das 

1) Auch die Titel fiktiver Aemter werden verliehen , aber auch sie 
sollen dem Beliehenen die sociale Amtsehre gewähren. 
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Tragen des Ordens eine dem negativen Status zuwachsende 
Handlung ist 

Aus der Verleihung des Ordens können sich für den Aus^ 
gezeichneten noch andere positive Ansprüche ergeben, wie na- 
mentlich der Anspruch auf Verleihung oder Anerkennung eiuas 
AdflsHtels. der allerdings als höchstpersönlich durch den Mo- 
narchen zu erfüllen, eines richterlichen Schutzes nicht fähig ist. 
Anders hingegen steht es mit den aus der Verleihung mancher 
Orden entspringenden Forderungen auf Bezug einer Heute. 
Diese trägt den Charakter eines Ehrensoldes für öffentliche 
Leistungen an sich. Ans einem öffentlich-rechtlichen Anspruch 
entspringend, ist sie selbst öffentlich-rechtlicher Natur. Sie 
ähnelt den Pensionen der Staatsbeamten, die ebenfalls nach 
Entstehung und Zweck puhlicistischer Katur sind. 

Die Begründung derartiger rudimentärer StatusverhSltnisse 
erfolgt durch einseitigen staatlichen Akt, welcher aber in seiner 
lüechtswirksamkeit durch Ablehnung der Auszuzeichnenden in- 
validirt werden kann. Da diese Verhältnisse den Einzelnen zu 
nichts verptiichten, bedürfen sie keines Vertrages zu ihrer Ent- 
stehung, denn nur zur Einschränkung, nicht zur Erweit^ruTio 
der individuellen Freiheit praeter legem bedarf der Staat des 
Oonsenses des Einzelnen. Daher wird auch die Annahme prä- 
sumirt. was von Bedeutung ist für den Fall, dass selbst wenn 
der Tod des Auszuzeichnenden yor der Kenntniss der erfolgten 
Verleihung eintrat, den Hinterbliebenen daraus eventuelle An- 
sprüche erwachsen können'). 

Y. Aktiver Status und Staatsaugehöiigkeit. 

Während der negative und positive 8tat»is in gewissem Um- 
fange von der StaaUaugeliürigkeit unabhängig sind , setzt der 
aktive Status in der Kegel Zugehörigkeit zum Staate als erstes 
Erforderniss passiver (Qualifikation voraus. Allerdin^rs finden 
auch von dieser Ivegel Ausnahmen statt, wie aiulei f^rsMits oft 
nicht einmal das Verhaitniss der Staatsangehörigkeit genügt, 

1) B.Str.O.B. % 360>. 

2) Man denke an militürische Orden, die für tapferes Verhalten vor 
dem Feinde verliehen werden. 
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flondero längere Innehabang dieses Stsfcus gefordert wird, manch- 
mal sogar Erwerb darcli Geburt*). Für Natnralisirte wird 
überdies in einzelnen Staaten der Statns aktiTer Civifät ^nrcb 

einen besonderen Verleihunj^sakt begründet*'^). Für die Er- 
werbung der Rudimente des aktiven Status wird Staatsange- 
h»jrigkeit in der Regel nicht getordert. Als Complement hie- 
zu besteht jedoch das Kecht des Heimatstaates, die social immer- 
hin nicht bedeutungslosen Auszeichnungen des fremden Staates 
zn bestätigen oder auch ihre Annahme zu verbieten 

Zweiter Abschnitt. 

Sie Rechte des Staates uud der Verbände. 
XI. Die öffentlichen Rechte des Staates. 

Betrachtet man den Staat isolirt, d. h. weder als in Be- 
ziehung zu i?einesgleichen , noch zn ihm luitergeordneten Per- 
sönlichkeiten stehend, sind auf seine Thfttigkeit die Kate- 
gorien von Recht und Unrecht nicht anwendbar. Alles Becht 
ist Beziehung von Persönlichkeiten. Der Yon diesen Beziehungen 
losgelöst gedachte Staat ist zur ErflElQung seiner Zwecke han- 
delnde Macht, die als solche ethisch und politisch, aber nicht 
rechtlich qualificirt werden kann. Daher ist das Verhältniss 
des Staates zu seineti Organen als ein Verhältniss innerhalb 
des Staates an sich kein iiecbtsverhältuiss. Nur insofern die 
Beziehungen des Staates zu seinen Organen zugleich eine Be- 
ziehung zu einer ausserhalb seiner Organisation stehenden Person, 
sei es auch der des physischen Organträgers selbst in sich 
schliessen, erlangen d^ese Beziehungen den Charakter von recht- 
lichen, durch Rechtssätze zu beherrschenden. So ist z. B. die Errich- 
tung eines neuen Amtes, sofern dadurch weder neue Gompetenzen 

1) Letsterer in den Vereinigten Staaten fBr den Präsidenten und 
Vicepräeidenten der Union, Const. of the U. St. Art. I, sect. 1, 5. 

2) Belgien nad Italien, vgl. S t ö r k in Holtzendorffs Handbuch des 

Völkerrechts II, S. 618 f. 

3) Letzteres ffir Repräsentanten , Beamte und Soldaten der Schwei- 
aerischen Eidgenossenschaft, Bundesverf. Art. 12. 
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geschaffen, noch die ünancielle Leistungsptlicht der UnterthaneD 
berührt werden, ein Akt, der isolirt betrachtet, ebenso eine 
rechtlich indifferente Handlang darstellt, wie indmduelle Akte« 
die in keiner Beziehung zu der Rechtssphäre anderer Personen 
stehen. Alle Yerhältniase hingegen, in welchen der Staat direkt 
oder indirekt erlaubend« befehlend, gewährend nnd versagend 
in die KechtssphSre der ihm Subjicirten eingreift, stellen sich 
als Rechtsverhältnisse dar. 

Betrachtet man den Staat als ausserhalb des Rechtes oder 
über ihm stehend , dann giebt es nicht nur kein öffentliches 
Hecht des Einzelnen, das nur durch die Bezieluingen zweier 
UechtssLibjekte : Staat und Individuum möglich ist, dann 
giebt es auch kein Privatrecht, welches, wie trüiier gezeigt 
vrurde, nur auf der Basis des öffentlichen Rechtes möglich ist 
und von ihr losgelöst jeden ])ositiv-rechtlichen Charakter ein- 
büsst. Der Staat, an sich betrachtet Macht, wird durch Aner- 
kennung der Person der Subjicirten zur rechtlich beschränktf^n 
Macht Dadurch erlangt aber die durch seine Rechtsordnung 
fizirte und begrenzte Macht den Charakter der Rechtsinacht, 
seine Interessen den Charakter rechtlicher Interessen. Zu diesen 
Interessen zählt in erster Linie die Aufrechterhaltung und Fort- 
bildung der Rechtsordnung. Sein eigenes Interesse verwirk- 
lichend, also seine Zwecke erfüllend, setzt sich der Staat als 
rechtlich l)pscliränkte Persi3nlichkeit. Während das Recht der 
individuellen l*ers(»nlirlil<eit gegentiber sich wesentlich schöpfe- 
risch verhält, verlährt es der Staatspersönlichkeit gegenüber 
wesentlich einschränkend. Von Natur aus Alles kötmend, was 
seiner Macht zuzüglich ist, kann der Staat von Rechtswegen 
nur das, wozu ihn die Rechtsordnung autorisirt, darf er nur 
das, was sein gesetzlich gebundener Wille ihm gestattet. Kraft 
der ihm durch seine Rechtsordnung auferlegten Beschrankungen 
wird er im Rechtssinne Träger von Rechten und Pflichten gegen 
den Subjicirten. 

Nur indem der Staat sich als rechtlich beschränkt auffasst, 
wird er zum Rechtssubjekt. Ein handelndes Wesen, das gar 
nicht Träger von Pflichten ist. ist Ma( litsnbjekt. nicht Uechts- 
subjekt. Im Begriffe des Reclites ist bereits der der Beschrän- 
kung entlialten. 
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Nur durch Anerkemitiiig staatlicher Kechiapflichten durch 
den Staat seibat ist subjektives Öffentliches Recht, wie des 
Staates, so des Subjieirten möglich. Durch das Dasein staat- 
licher Pflichten ist erst das Dasein individueller Rechtsansprüche 

gegeben. Und /-w,ir entstehen diese Ans])rüche überwiegend 
durch einseitigen Staatsakt : Gesetz, Verordnung oder Verfiigung. 
Während im Privatrethte einseitige Verpflichtung des Berech- 
tigten durch einen legalen Willensakt von seiner Seite die sel- 
tene Ansnahme bildet, ist die einseitige Verpüichtung, die Selbst- 
yerpflichtung beim Staate die Regel 

Den Gedanken staatlicher Selbstverpflichtung als Grund 
staatlicher Gebundenheit habe ich wiederholt ausgeftthrt ^. Von 
Seiten der Gegner ist auch nicht der geringste befriedigende 
Versuch gemacht worden, das Problem zu Idsen, weshalb der 
Staat an seine in legaler Form einseitig abgegebene Willens- 
erklärung rechtlich gebunden bleibt. Und doch kann, wer 
diese Frage nicht zu beantworten vermag, keinen Anspruch er- 
heben , das Dasein des Gesetzesrechts überlianpt m begreifen. 
Die Opposition fj^e^^en den Gedanken der Selbyiverpflichtung 
rlihrt vornehmlich daher, dass eingehende Untersuchung des 
Pflichtbegriftes in der modernen juristischen Literatur gänzlich 
fehlt. In der Regel wird nämlich übersehen , dnss der Be- 
griff der Pflicht nicht auf das Kechtstr» biet beschränkt ist, dass 
die Ethik und die sociale Sitte des Pflichtbegriffes in demselben 
Masse bedürfen wie das .Recht, ja dass der Pflichtbegriff in 
erster Linie ein sittlicher ist. Hat man den Gedanken der sitt- 
lichen Autonomie in seiner ganzen Tiefe erfasst, dann erkennt 
man auch die Flachheit der Ansichten, welche die Reehts- 
pflicht nur als Diktat einer höheren Macht begreifen können. 

Allseitige Untersuchung des Pflichtbegriffes führt auch zur 
Einsieht in die Unhaltbarkeit der naturrechtliclien Lehre, dass 
Kecht und Pflicht unter allen Umständen Correlata seien, dem- 
nach jede Pflicht ein subjektives IJecht begründe. Der Gegen- 
satz von Liebes- und Zwangspflichten, in welchem von Thomasius 
bis Kant und darüber hinaus das deutsche N^turrecht den 

1) Vgl. das folgende Kapitel 

2) Die rechtliche Natur der StaatenvertrAge S. 9 ff.. Die Lehre von 
den Staatenverbindangen S. 84, Gesetx und Verordnang S. 198 ff. 
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Unterschied tod Moral und Recht zu erblicken glaubte, indem 
aus den Rechtspflichten ein mit Zwang zu verwirklichendes 
Forderungsrecht irgend welcher Personen entspringe, den Liebes- 
pflichteri jefioch keine Rechtsforderung entspreche, ist iu dieser 

Ausdehnung nicht haltbar. Keine Pflicht existirt um ihrer 
selbst willen, sondern jede ist zum Schatz oder zur Hrreichung; 
eines nicht blos im egoistischen Interesse geheischten Gutes *1 ; 
Die Uechtspüicht, indem sie Kechtsgüter schützt, schützt auch 
den subjektiven Werth, der diesen Gütern zukommt, das In- 
teresse. Allein das durch die Pflicht geschützte Interesse ist 
nicht nothwendig ein individuelles und es lassen sich Fälle 
aufweisen, in welchen das Genieininteresse durch eine Pflicht 
des Gemeinwesens selbst geschützt ist. Hier wird nun häufig 
der Interessenschutz nicht so weit gehen können, um auch eine 
rechtliche Forderung irgend einer Person und demgemäss ein 
subjektives Recht zu constituiren. Es ist logisch und faktisch 
unmöglich, dass aus den Pflichten der obersten Staatsorgane 
gegen den Staat selbst irgend .lein an dem ein subjektives Hecht 
entspränge. Setzt die Veri'assuug Pflichten des Monarchen fest, 
so erwächst daraus Niemand ein Recht. Nicht den Unter' 
thaneu, denn ihnen werden diese Pflichten nicht gezollt, aber 
auch nicht dem Staate, der ausserhalb seiner Orgaue kein recht- 
liches Dasein führt und dem in solchem Falle daher das Organ 
mangelt, durch welches er als berechtigte Persönlichkeit zur 
Existenz kommen könnte. Ebenso steht es mit den Pflichten 
anderer unmittelbarer Staatsorgane, wie vor Allem der Kani- 
m tii, «lie Niriiiiiud ein Recht gewähren, trotzdem sie im 
Gemeiüiiileresse constituirt sind. Daher sind alle auf die Funk- 
tionen unmittelbarer Staatsorgane bezüglichen Pflichten in legibus 
imperfectis normirt. Der die Kammern nicht in verfassungs- 
mässiger Frist zusammenberufende Monarch, das gesetzliche Aus- 
gaben verweigemde Parlament handeln verfassungs-, also pflicht- 
widrig. Allein es sind nicht subjektive Rechte einer dem Staate 
gegenflber selbständigen Person dadurch verletzt, sondern Gom- 
petenzen zum Schaden anderer Organe nicht eingehalten oder 
überschritten worden. Weder Kläger noch Richter sind hier 
denkbar. So beruht die Staatsordnung selbst auf Pflichten, die 
JSieiuHud bereclitigen. 



. .d by Google 
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Wo immer jedoch der Staat der individaellen Persdnlichkeit, 
sei es aacli dem Träger eines seiner Organe yerpflichtend ent- 
gegentreten kann, da erwachst ihm aus der Pflicht ein von jener 
2a verwirklichender Rechtsanspruch. Und zwar geht dieser An- 
spruch in erster Linie auf Grehorsam *). Kraft des Unterworfen- 
seins untei- die Staatsmacht und kraft der Einschränkung der 
Staatsmacht auf rechtlich fixirte Forderungen ist der i:.iu/elne 
dem »Staate rechtlich unterworfen. Das potentiell allseitige Sub- 
jektionsverhältniss ist aktuell stets rechtlich beschränkte Suh- 
jektion, die für deu btaat begrenzte Ansprüche auf Leisten, 
Dulden und Unterlassen der Unterthanen zum Inhalt hat In 
dem so begründeten passiven Status des Subjicirten ist dieser 
Pflicht-, nicht Hechtssnbjekt. Die Gehorsamspflicht ist aber 
wie schon erwähnt, der gemeinsame Nenner, auf den alle 
Pflichten gegen den Staat zarückgeführt werden können. Viel- 
fach wird noch eine besondere Tren^erpflichtung gegen den 
Staat angenommen. Sie hat aber gar keinen selbständigen 
juristischen Inhalt. Entweder ist nämlich das kraft der Trene 
zu Unternehmende oder zu Lassende geboten, dann fällt es auch 
unter die (reliorsamspflicht , oder es ist niclit durcli staatliche 
Norm geboten, dann ist sdlf hos juristische opus snpererogationis 
vom ethischen , aber nicht mehr vom staatsrechtlichen Stand- 
punkte aus zu fassen Im blossen Gehorsam allerdings er- 
schöpft sich nicht das ganze Verhältniss des Einzelnen zum 
Staate. Dies in seiner Totalitöt zu erfassen ist die Jurisprudenz 



1) L ö n i n g a. a. 0. S. 34, B i n d i ng, Die Normen und ihre Ueber- 
tretang, 2. Aufl. T, 8. 423 ff. 

2) Daher ersengt ein groaaer Tfaeil der Becbtaordnang xagleich sab- 

jektive Ansprüche des Staates an die Behwrscliten. die aus seiner Eigen- 
schaft als rechtaetzende Macht entspringen. An dieser Stelle zeigt sich, 
<:las<; objektive^! unrl subjektives Recht keine absoluten Gegensätze sind, 
sondern ineinander übergehen. 

3) Dasg die (lehor.-amspflicht die einzige juristisch messbare sei, hat 
zuerst nachgewiesen Ehrenberg, Commendation und Huldigung nach 
fr&nkisohem Recht S. 112 ff. Vgl. ferner derselbe, Dia Trene als 
RechUpflicht, Deutsche Rnndschan X, 7» S. 81, Q. Meyer, St.R.S.6$6, 
Sejdel. St^B. KI» S. 387. Die Anh&nger der Lehre einer besonderen 
Trenverpflichtung vermögen keine einzige juristische Coasequen» derselben 
anjsuffihren, die nicht aus der GeborsaasspSioht folgen wQrde. 
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aber gar nicht im Stande. Ist doch der Patriotismus das Le- 
hensdemeut eines jeden gesunden Staates; in welche kahle 
juristische Formel Hesse sich aber der pressen? 

Eine eigenthtimlicheSpeciaHsirung des Gehorsamsanspruches 
des Staates ist der Aii8|aucli auf A o er ken u ung seiner obrig- 
keitlichen Akte. Dieser Aiisj)rucli bildet die Basis lür das ak- 
tuelle Dasein der speciellen Gehorsamspflicht, ja es giebt Falle, 
wo er als selbständiger Ansprach hervortritt, der sich nicht au 
das gehorchende, sondern an das sich sittlich frei entschliessende 
Individuum richtet. 

Selbst wenn der Staat sich nämlich nicht mit einem di- 
rekten Gebot an den Einzelnen wendet, ist dieser verpflichtet 
gewissen staatlichen Funktionen Anerkennung zu leisten. Das 
zeigt sich namentlich bei Vorgängen, welche die staatliche Or- 
ganisation betreffen. Der Müniiich. der hei einem Thronwechsel 
kr;ift der Snccessionsordniiu«? die Krone erhalt, ist von Jeder- 
mann als solcher anzuerkennen, ebenso der neuji^;wählte [Prä- 
sident der Republik, die Kammern, wenn sie gesetzlich consti- 
tuirt sind, die Beamten innerhalb ihrer gesetzlichen Competenz. 
Ferner ist jeder Stuatswillensakt : Gesetz, Verordnung, Urtheil, 
Verftigung als solcher anzuerkennen. Erst auf Grund dieser An- 
erkennung erhebt sich die weitere Pflicht, dem anerkannten Staats- 
organ innerhalb seiner Competenz Gehorsam zu leisten, es zu 
respektiren, den anerkannten Staatswillensakt zu erfüllen. Da- 
her kann dem von der incumpetenten Behörde erlassenen Be- 
fehle der Gehorsam unter Umständen vervvei<?ert werden, daher 
die M()i!;lichkeit der Anfechtung stautlicher Akte wegen man- 
gelnder Competenz der sie Erlassenden oder wegen Nichtbeach- 
tung verfassungs- oder gesetzmässiger Formen. 

Klar tritt dieser Anspruch als selbständiger die Grundlage 
der rechtlichen Thätigkeit des Stsates bildender hervor in zwei 
Fällen : im Innern nach einer StaatsumwRJzung, indem die An- 
erkennung der neuen Herrschaftsfoim die nothwendige Bedingung 
ihrer Funktion Öberhaupt ist. nach Aussen, indem wie der Staat 
selbst so auch seine mit Kepräsentationsbefugniss ausgestattuteii 
Organe der Anerkennnng bedürfen, um an dem vülkerrechtliclien 
Verkehre theilnehmen zu können. Da keine Ordnung sich aus- 
schliesslich durch Zwang verwirklicht, sondern irgendwo ein 
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Punkt sein mnss, dnreh den sie auf der freien Anerkennung der 

Staatsgenossen ruht, so ist Anerkenn un«: die wesentliche Grund- 
lage der Rf^chtsordnung in ihrer conkreten Ausjj^estaltung Die 
einmal anerkannte, also rechtlicli bestehende Ordnung ford.rt 
nun aber unausgesetzt von Jedem Anerkennung und auf Grund 
derselben die einzelnen Pflichten. Das ist der wahre Kern der 
natnrrechtlichen Staatstheorie, welche die Schaffung des Staates 
selbst in Wiilensakte der Einzelnen auflöste. Sie irrte darin, 
dass sie kraft ihres falschen Ausgangspunktes weit Uber das 
Ziel schiessend, die Staatsordnung selbst zum Geschöpf der 
Einzelwillen machte. Dass die unabhängig vom Einiselwillen 
existirende Ordnung stets als solche von den Ein/einen anzuer- 
kennen sei, das ist die wubre Beziehung, in der der Einzel- 
wiile unaufhörlich zum üeniemwUlen steht 

Aus der Anerkennung und dem Gehorsam der Subjicirteu 
schöpft der vStaat all seine Macht. Allein mit dem Anspruch 
auf sie ist die Zahl der öffentlichen Rechte des Staates noch 
nicht erschöpft. Nicht, nur einsohrSnkend durch Gebot und 
Verbot, auch rechtserweitemd durcb Erlaubniss und Gewäh- 
rung kann der Staat dem Einzelnen gegenflbertreten. Wie die 
Schöpfung objektiven, so ist auch die subjektiven Rechtes recht- 
liches Können des Staates. Auf dem Wege der Kethtssetzung 
kaiui er generell oder individuell neues Hecht der Subjicirten 
schaffen. Durch rechtsbeicründende Verwaltungsakte kann er 
individuelles Recht und publ leistischen Hechtsanspruch consti- 
tuiren, kann Verbände nls Persönlichkeiten anerkennen; ferner 
kann er auf ihm zustehende Hechte verzichten. Kraft der innigen 
Verbindung von Gebot und Gewährung zeigt sich auch in allen 
diesen Fällen die befehlende, Gehorsam heischende Macht des 

1) Die Art der Anerkennung kann «reniäss dem individnellpn Volks- 
und Staatscliarakter die verschiedensten Formon annehmen von trüf^em 
oder farehtsamem Nichtwidersprecheu bis zur aktiven Hilligunj? durch 
YolksabBtimtnungen. Ueber Anerkeanong als Qaelle der Verbindlichkeit 
der Bechtflortliiung Bierling a. n. 0. I, S. 134 ff. 

2) Selbst ein so energischer Gegner der naturrecbtlichen Staatslehre 
wie Stahl hat a. a. O. II, 2» § 107 erkannt, dass der Staat »auf dem 
sittlich - intellektuellen Bcwus3t<tein der Nationc ruhe und dass er die 
freie That des Volkes sein soll. 
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Staates darin, dass der rechtsschaifende Akt in sich anch das 
Gebot seiner Anerkennung an alle Anderen enthält. 

Die Ausübung staatlicher [Rechte unteraclieidefc Bich we- 
sentlich Ton der der Hechte Privater. Während dasPrivatrecht 
und auch der öffenUich-rechÜiche Individualanspruch ausschliess- 
lich nadi dem Belieben des Individuums ausgeübt werden können, 
ist das öffentliche Recht des Staates, welcher Art anch immer, 
ausschliesslich im Gemeininteresse da. Selbst wenn der Staat 
dabei' principiell die Freiheit hat, von dem (iehorsam der Sub- 
jicirten in bestimmten Fallen Gebrauch zu m;ubeu oder nicht, 
oder wenn er die rechtliche Macht hat, rechtshegrtindend auf- 
zutreten, so darf er dieses Recht und diese Macht doch keines- 
wegs nach willkürlichem Belieben ausüben. Indem der Staat 
seine eigene £xistenz als im Dienste des Genieininteresses stehend 
anerkennt, setzt er sich die oberste Hegel seines Handelns , in 
der Rechts- und Sittengebot zusammentreffen: Bichte jeden 
Deiner Akte so ein, wie es dem Gemeininteresse am Besten ent- 
spricht, üm dieser seiner höchsten Pflicht willen besitzt er 
alle seine Rechte : auf ihr gründet sich der sittliche Anspruch 
des Staates, der dem rechtlichen zu Grunde liegt. Das ist die 
Wahrheit der oft ausgesprochenen These, dass öffentliches Recht 
öffentliche Pflicht sei. Sie gilt als ethisch - juristische Norm 
lüi- den Staat und jedes seiner Organe bezüglich aller Compe- 
tenzen. Dfiher gilt sie auch für den rechtsbegründenden Staat. 
Auch der im Individualinteresse vorgenommene Verwaltiingsakt 
soll nur stattfinden, wenn das (iemeinintei esse ihn gestattet, 
muss statttinden, wenn dieses ihn erheischt. Die Förderung 
bestehender und Coustituirung neuer Individualinteressen folgt 
als Pflicht ebenfalls aus dem erwähnten obersten Principe. Da 
grösstmögliche, d. h. mit dem Gesammtwohl möglich verträg- 
liche Ausbildung und Gewahrleistung der Individualität zu den 
wichtigsten Gemeinzwecken zahlt, ist die hierauf gerichtete staat- 
liche Thätigkeit ebenfalls eine im Gemeininteresse geübte^). 

1) Denn kraft der Erkenntniss dieser Pflicht erfolgt seine Selbstbe- 
schränkung, seine Wandlung vom Machtsubjekt zum Reebtssubjekt. 

2) Vgl. oben S. 125 Note o , ferner Tezner, Zur Lehre von dera 
freien Ermessen der Verwaltungsbehörden als Grund der Unzuständig- 
keit der Verwaltungsgerichte (1888), S. II ff. 
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Ist daher durch ausdrückliche Vorschrift oder die Natur 
der Sache freies Handeln des Staates, beziehentlich seiner Or- 
gane nonnirt, so kann das nnr bedeuten, dass dieses Handeln 

inhaltlich nicht (liirth eine bindende Vorschrift, sondern durch 
die das im conkreten Falle ZweckmUssi^re selbständig findende 
Erkenntniss des Staatsorganes bestimmt sei. W äre es überhaupt 
denkbar , zur Erreichung dieses Zweckes ^Normen aufzustellen, 
so mttoste es geschehen, ja man kann sogar behaupten, dass 
die ganze Rechtsordnung für den Staat nur den Inhalt habe, 
seine zweckmässige Thfttigkeit in einer die Erwigung des Zweck- 
mässigen ersparende Weise zu bestimmen, derart, dass nur da, 
wo die wechsehfiden momentanen Ziele und die sich stets än- 
dernden Bedingungen der Aktion die Aufstellung von Regeln 
unmöglicli nuiclien, das freie Ermessen einzutreten habe, das die 
jedem Einzelfalle innewohnende Norm findet. Daher tritt auch 
bereits im Be^Jinne des Nachdenkens über den Staat die ent- 
gegengesetzte Forderung auf, dass das Gesetz ganz zu ver- 
schwinden und der Herrscher die jedem zu erledigenden Einzel- 
falle innewohnende Norm zu finden und zur Erscheinung zu 
bringen habe Auch die Erkenntniss der Wahrheit, dass die 
oberste Herrscherpflicht Handeln im Gemeininteresse sei, ist in 
voller Schärfe bereits dem Aristoteles aufgegangen, wenn er die 
in jeder Staatsform in einem gewissen Grade frei zn übende 
Herrschaft dann für gut erklärt , wenn sie im Interesse der 
Beherrschten, d. h. im Gemeininteresse, ausgeübt wird''). 

Daher ist die auaiinistration discretiounaire der Franzosen, 
das „freie Ermessen" der deutschen und österreichischen Ver- 
waltungsbehörden u. A. von der ausschliesslichen Norm der Ge- 
meinzwecke beherrschte pflichtgeinässe That, der gegenüber das 
individuelle Hecht nur insoweit in Betracht kommt, als seine 
Berttcksichtignng und Anerkennung mit der Erreichung des im 
conkreten Falle dem Staate Torgeschriebenen Zieles erreichbar 
ist. Die Betonung des Gemeininteresses schliesst die Erfüllung 
individueller Ansprüche durch den Staat nicht aus, sie mindert 
nur die rechtliche Forderung ihrer Kealisirbarkeit iin i alle der 



1) Plato, Politicus XXXIU, p. 294. 

2) Fol. m, 9. 
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Collision mit dem Gemeiniiitere.-?se. Dadurch stellen sicli die 
individuelle Ansprüche verheisseuden Normen, wie alle Normen, 
als Regeln mit Ausnahmen dar. Nur müssen, falls nicht der 
individuelle Anspruch selbst jeder Garantie bar erscheinen soll, 
die Grenzen dieser Ausnahmen so scharf als möglich gezogen 
nnd die unparteiische Entscheidung über diese Grenzen selbst 
gewahrt sein. 

Gegen die hier constatirte Pflicht zweckmassigen Handelns 
könnte eingewendet werden, dass sie nur ethischer, nicht auch 
juristischer Natur sei. Allein ihr Charakter als Rechtspflicht 

ergiebt sich daraus, dass der Staat sie den ihm Dienstpflichtigen 
ausdrücklich vorschreiben kann. Des Staates Beste walirzu- 
nehraen in allen amtlichen Handlangen ist eine allgemeine Pflicht 
aller Staatsbeamten Sie wird in der Ke^rel im Disciplinar- 
wege geltend gemacht. Am schärfsten tritt sie im Kriege her- 
vor, wo ihre Unterlassung von Seiten des Soldaten unter Um- 
ständen als ein mit schwerster Strafe m ahndendes Verbrechen 
sich darstellen kann. Die anglo-amerikanische Praxis des im- 
peachement lässt dieses zu, auch wenn der Beamte nur die «utiiity ^ 
in seiner amtlichen Thatigkeit nicht berücksichtigt hat, und 
ebenso kennt die badische Verfassung die Ministeranklage wegen 
schwerer Gefährdung der Sicherheit und Wohlfahrt des Staates 
Nur fttr die Träger jener unmittelbaren Staatsorgane, bei denen 
juristische Verantwortlichkeit ausgeschlossen ist, kann die Ver- 
pflichtung zu zweckmässigem Handeln lediglich eine lex im- 
perfecta bedeuten. 

Die dem Individnuni zn Gute kommende staatliche Thatig- 
keit kann dessen rechtliche Interessensphäre erweitern, sei es mit, 
sei es ohne Gewährung eines Anspruches. Im letzteren Falle, sei 

1) FälschHch wird sie unter die des juristiöcben Cliarakters eutbeh- 
rende Treapflicbt de« Beamten subsrnnirt» s. B. von Labaad I, 8. 488, 
H. S ch u 1 B Deutsehei St.R. I, S. 327. GeaetsHeh wird diese Beamten- 
pflicht normirt darch die BeBtimmttng, das Amt »gewissenhaft wahno> 
nehmen«. ReicbsbeamteDgesets § 10, Badisches Beamtengesets vom 24. Juli 
1888 8 8. 

2) § ß7a (Art. 2 des Gesetzes vom 20. Februar ISGS). Ol) derarh^re 
Fest setz unL^^en de le^'e lerenda zn bilHgen soicn, ist liier nicht zu unter- 
suchen. Jedenfalls zeup^t ihre Möghchkeit tind ihr Dasein von der Exi- 
stenz einer durch sie zu garantirenden liechtspEicht. 
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es dass die Erweiterung beabsichtigt wurde oder nicht, empfangt 
der Einzelne lediglich den Reflex staatlicher Aktion. Das for- 
melle Kriterium, ob der Staat solchen Falles sein Recht fibt oder 
das des Einzelnen erfüllt, liegt, wie bereits eingehend dargelegt 
wurde, im Mangel oder Dasein eines IndiTiduelien Anspruches. Das 
materielle Kriterium liegt aber in dem Umstände, ob Gemein- 
und IndiTidualintereese sich decken, mag dies nun positiv-recbt« 
lieh anerkannt sein oder nicht. Diese Frage ist i^lerdings wie 
jede, die den Boden des formellen Rechtes yerlisst, oft sehr 
schwer zn entscheiden, sie muss aber aufgeworfen werden, weil 
sie de kg- ferenda för die Abgrenzung staatlichen und indi- 
viduellen liechtes von der grössten Bedeutung ist. 

XII. Die rechtsbegrfindenden staatlichen Akte. 

Oeifentliche Rechtsansprüche werden in erster Linie be- 
grOndet durch materielles Gesetz. Eine nähere £rGrterung 
dieser Form staatiicher Willensäusserung ist an dieser Stelle 
nicht nöthig. Hingegen ist es von Bedeutung, die anderen auf 
Rechtsbegrilndung gerichteten staatlichen Akte eingehend zu 
untersuchen. 

Es j?iebt keine specifivSch privat- und öffentlich-rechtlichen 
Kategüiiun von Rechtsfuimen, vielmehr wird das ganze IJechts- 
gebiet von ein und denselben Arten von Ursachen rechtlicher 
Wirkungen beherrscht. Namentlich zwei umfassende Typen 
Bind hervorzuheben. Entweder wird rechtliche Wirkung eraeugt 
durch einseitige oder durch übereinstimmende Willenserklärung. 
Im ersten Falle ist eine Verfügung, im zweiten entweder eine 
Vereinbarung oder ein Vertrag vorhanden. 

Die Verfügung überwiegt im Öffentlichen Rechte, weil 
sie die Form ist, in welcher das Imperium sich äussert. Sie 
ist aber auch dem Privatreehte eigenthümlich , wie die Ver- 
fügungen auf den Todesfall, die verbietenden und «gewährenden 
Anordnungen des Eigenthtimers. die Befehle des Dienstgebers, 
zu denen er kraft der Dienstmiethe bereditigt ist, beweisen. 
Die übereinstimmende Willenserklärung überwiegt im Privat- 
recht, allein sie spielt auch ihre Kolle im öffentÜcheu Rechte. 
Und zwar hier in erster Linie als Vereinbarung. Ver^ 

«relHa»lc,-8y»t«ni. 18 
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einbarunf? ist die Erzeugung einer einheitlicheTi. rechtlich rele- 
Tanten Wilienserklärang aus mehreren individuellen Willens- 
aktionen, seien sie nun die selbständiger Personen oder von 
Organen eines Gemeinwesens ; Vertrag hingegen ist eine Ver- 
abredung mehrerer Personen über Vollziehen und Empfangen von 
Leistungen. Vereinbarung ist Willenseiniguug zum Zweck der 
Befriedigung gemeinsamer, Vertrag Willenseinigung zum Zweck 
der Befriedigung entgegengesetzter oder doch nicht congrui^ 
render Interessen. 

Die Vereinbarung tritt überall dort auf. wo mehrere Willen 
getrennt nicht die rechtliclie Macht haben, einen l)Fstimmten 
rechtlich relevanten Willcnsakt hervorzurufen. Daher ist sie 
auch die Form, in welcher aus dem Zusammenwirken mehrerer 
staatlicher Organe, deren keines für sich im gegebenen Falle 
mit definitiver staatlicher Willensmacht ausgerüstet ist, der ent- 
scheidende staatliche Willensakt ^tsteht. Alle Zustimmungen, 
Mitwirkungen, alles Handeln im EiuTemehmen mit Anderen, 
welches die staatliche Willensbildung so vielfach beherrscht, ist 
nichts anderes als Vereinbarung. Darum werden Gesetze zwi- 
schen Krone und Parlament vereinbart, die Beschlüsse der 
staatlichen Collegien (Kammern, Richtercollegien u. s. w.) sind 
Vereinbarungen . eine von mehreren Mini.stern zu erlassende 
Verordnung oder Verfügung beruht auf Vereinbarung, ebenso 
der \on einer ßehönle ausgehende Willeusakt, der zu seiner 
Pertektion der Zustimmung einer anderen bedarf. Dass in all 
diesen Fällen die Kategorie des Vertrages unanwendbar ist, er- 
fordert kaum einen Beweis. Der Vertrag setzt selbständige, 
von einander unabhängige Personen voraus, welche Qualität 
den Staatsorganen als solchen mangelt. Aber auch im Besultat 
unterscheiden sich die angeführten Fälle von Verti^en. Der 
Vertrag schafft niemals einen einheitlichen, von dem der Contra- 
henten unterschiedenen Willen, sondern ist der in idem placitum 
zusammentreffende Wille der Contrahenten selbst Der verein- 
barte staatliche Willensakt ist aber wie jede selbständige, de- 
finitive Willenserklärung eines Staatsorgiines einheitlicher Wille 
des Staates selbst, der auch den an seiner Bildung betheiligten 
Organen als ein sie bindender Willensakt entgegentritt. Er 
bleibt Ötaatswille selbst dann, wenn ein grundsätzlicher Wandel 
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in der staatlichen Organisation derart eingetreten ist, dass die 
an seiner Bildung betheiligten Staatsorgane durch solche einer 
anderen Gattong angehörige ersetzt werden. 

Vereiubarungen sind ferner die zahlreichen Abkommen, 
welche von öffentlich-rechtliclien Körperschaften auf Grund der 
Gesetze geschlossen werden können. Vereinbarung kann die 
Grundlage bilden für eine Kusionimng von Gemeinden, ist die 
normale Bedingung einer Vereinigung von Gemeinden zu Weg-, 
Schul- und anderen Verwaltungsverhänden. Vereinbarungen 
können Ton Gemeinden zur Errichtung von Gewerbegerichten oder 
zur Durchführung gemeinsamer Krankenversichernng, Ton Orts- 
krankenkassen zur Schaffung von Kassenverb&nden, von Be- 
ruisgenossenschaften zum Zwecke ihrer Vereinigung geschlossen 
werden. Als Prindp lässt sich der Satz au&tellen, dass ttber- 
«11, wo der Staat eine Pflicht öffentlich-rechtlicher Körper- 
schaften constatirt, die Art und Weise der PflichterfSllung aber 
bis zu einem gewissen Grade den Verpflichteten freistellt, ein 
derartiges Blankett auch durch übereinstimmende auf gemein- 
same Kechtswirkungen gerichtete Willenserklärung einer Viel- 
heit von Verbänden ausgefüllt werden kann, hielbst Einzelne 
können durch Vereinbarungen ihren öffentlichen Pflichten ge- 
nügen, wie z. B. die freiwillige Errichtung von Berufsgenossen- 
schaften zum Zwecke der Unfallversicherung beweist. 

Die Vereinbarung zeigt ihre grosse Bedeutung femer im 
Völkerrecht. Da ein Gesetzgeber über den Staaten nicht 
existirt) so kann ein die Staatengemeinschaft bindendes Recht, 
sofern es nicht auf Gewohnheit beruht, nur durch gemeinsame, 
auf eine identische Willenserklärang gerichtete Verabredung 
^tstehen. Da die Staatengemeinschaft nicht organisirt ist, so 
entsteht durch Vereinbarung zwar kein einheitlicher, aber ein 
gemeinsamer Wille, dessen Inhalt den einzelneu Stauten nun 
als eiu sie bin i' iider f^eehtssatz entgegentritt. So ist der Satz: 
Die Kaperei ist und bleibt allgeschafft, nicht durch Vertrag, 
sondern durch Vereinbarung entstanden , er ist nicht im indi- 
viduellen, daher wechselnden Interesse eines oder des anderen 
Staates auf Grund einer Gegenleistung verabredet worden, son- 
dern im stetigen Interesse der Staatengemeinschaft entstanden 
und daher, was von keiner Vertragsbestimmung sensu stricto 

13» 
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behauptet werden kann, ein Satz des objelitiyen V?IlkeiTediiB, 
dessen Auf heba ng nicht Losung eines Vertrages, sondern Locke» 
rung des Völker rechtlichen Bandes, Rückfall in Barbarei wäre. 
Die Vereinbarung ist daher nuf völkerrechtlichem Gebiete Quelle 
objektiven Rechtes '). Aber ibre Bedeutung erstreckt sich noch 
weiter. Auch die völkerrechtlichen StaatenTerbiudungen be- 
ruhen nicht auf Vertrag, sondern auf Vereinbamng, woraus 
sich auch die Erscheinung erklärt, dass das Bundearecht, trotz* 
dem es nicht einer höheren Oewalt entspringt, den Bundes- 
gliedern nach Art eines objektiven Rechtes entgegentritt *}. 

Die Vereinbarung hat ihre Stätte auch im Privatreclii 
Auch hier sind auf die Erzeugung eines gemeinsamen Willens 
gerichtete Willenserkrdrungen möglich. Die Akte, auf denen 
die Verfassungen der Cor]iorationen beruhen, sind in der Regel 
als Vereinbarungen zu bezeichnen Die Corporationsbeschlüsse 
selbst, das Zusammenwirken der einzelnen Corporationsorgane 
ist nicht Vertrag, sondern Vereinbarung und zwar aus denselben 
Grttnden, aus denen im Staate übereinstimmende Willenser- 
kförungen staatlicher Organe nicht Vertragscharakter haben 
ktonen. Die Beschlösse der GeneralTersammlung der Aktien- 
gesellschaft, des collegialischen Vorstandes eines Vereines u. s. w. 
sind Vereinbarungen, welche einen Willen erzeugen, der Ym Aem 
Willen der an seiner Bildung Betheiligten verschieden ist. Auch 
die Beschlüsse der keine Persönlichkeit besitzenden „Majoritäts- 
verbände" *) sind Vereinbarungen, nicht Vertrage der Theil- 



1) Dass durch gegenseitige WillensübereiDstimmung unabbän|^ger 
Staate objektives Recht geschaffen werden könne, ist in der vißkerreehfc- 
lichen Theorie seit jeher behauptet worden. Indem man aber diese Vet^ 
einbarungen mit den Verträgen identificirte, fehlte jedes Kriterium, nri) 
die Scliöpfiing eines ins supra partes von der eines ins inter partes zu 
sondern. Merkel, Jnr. Encykl. § 121 nennt Vereinbarungen als Kechts- 
quelle, um sie sofort als Verträge za bezeicbnen. 

2) Vgl. unten Kap. XIX. Das gilt auch von dem Hechte der inter* 
nationalen VerwaUungsvereine. 

8) Gierke, GenoMensolialtatbeorie S. 138 f. energisch gegen di« 
Verträgenatur der Gründungebandlong mer Körperschaft» die er als »ein- 
seitigen Gesamtaktc bmeiehnet. Ferner Rariowa, Grfinhnts Zeitachr. 
XV, S. 406 ff., Bernatzik, Archiv f. öff. R. V, S. 250. 

4) Bekker, Zeitechr. f. Bandelsrecbt XVIX, S.ä94, namentlich alm 
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nehmer. Dalier ist ferner die Vereinbarung die Form, in 
welcher die gemeinsamen Willensäussemngen der in einem Ver- 
h^tmsse zur (^esammten Hand Stehenden zum Ausdruck kommen. 

Die gemeinsamen Aktionen der Theilnehmer einer offenen Han- 
delsgesellschaft, von Miteigeathümera, Mitvorniündern, der El- 
tern, des Famüiearallies sind Resultate von Vereinbarungen. 
Durch sie werden nicht gegenseitige Rechte und Püichten ge- 
achaJQ^en, sondern gemeinsame Bestimmungen über ein Objekt; 
eine Aktion, ein Verhältniss getroffen, die entweder gar keine 
Beziehungen zu ihren Urhebern ttbrig hissen (Mitrormflnder^ 
Vereinbarung der Eltern fiber die Confession der Kinder aas 
gemischten Ehen) oder deren Verbindlichkeit nicht auf der Ver* 
einbarung selbst, sondern auf dem das GemeinschaftsTerhältniss 
«onstituirenden Akte beruht. 

Dass Vertrag und Vereinbarung trotz s^emeinsamcr Merk- 
male , die sie beide dem höliereu Begrifi' der Willeoseinigung 
uuterorduen, geschiedene juristische Kategorien sind, ist in 
neuerer Zeit bereits öfter geabnt und angedeutet worden In 
ToUer Schärfe jedoch hat diesen Gegensatz Bin ding aufgedeckt^ 
zunächst ffir das öffentliche Kecht Seme Ausführungen habem 
die Bedeutung, eine wichtige juristische Kategorie zum klaren 
Bewusstsein gebrat^t zu haben. Ihren Werth für die gesammte 
Jurisprudenz haben wir in den vorangehenden Zeilen angedeutet. 
Sie eingehend zu jtrüfen, wäre die Aufgabe einer dankens- 
wertben, zur Klarstellung der juristischen Grundbegriffe noth- 
wendigeii Uotersuchung, deren prnktibciie Bedeutung um so 
jj^rösser ist, als einerseits heute nocii Vieks der Vereinbarung Zu-- 
gehörige dem Vertrage zugewiesen und daher unrichtig beurtheilt 
wird, andererseits nun ein fester Typus gewonnen ist zur Er- 
klärung bedeutsamer Erscheinungen de» Rechtslebeos, die eiiiBr 
befjdedigenden Erkenntniss bisher entrflckt waaren. 

Ist die Verfügung die überwiegende Kategorie des öffent- 
lichen Rechtes und die Veveinbarui^ ^e gleiehmässig öffent-t 

Goldschmidtt ebendaselbst XXXV, 8.864 ff. und Bernataik, Ax- 
ahiv S. 226. 

1) Ich selbst kann auf meine AuafahrBBgen, Lehre yoo den Staaten- 
verbindungen S. 107 ff. hinweisen. 

2j Die Gründung des norddeutschen Bandes S. 69, 70* 
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liches und Privatrecht durchziehende Kechtsform, so ist der 
Vertrag überwiegend dem Priyatrecht eigenthtimlich. AUob 

als nni verseile Rechtsform ist er auch im öffentlichen Kecht zu 
finden. Der Vertrag setzt stets zwei von einander unabhUn<,nge 
Willen voraus, weli he sich kraft der Normen tles objektiven 
Hechts durch gegenseitige Erklärung rechtlich binden. Wie 
die Personen beschaffen sind und zu welchen Zwecken sie sich 
binden, ist dabei ganz gleichgiltig. Daher tritt der Vertrag 
als normale Bechtsform fflr den Staat dort ein, wo er gleich- 
artigen fldnem Imperium nicht unterworfenen staatlichen Per- 
sönlichkeiten entgegentritt: im Völkerrecht. Aber auch dem 
Staatsrecht ist er nicht fremd. Der Staat verschafft sich aller- 
dings in der Regel Leistungen kraft seines Imperiums; allein 
dieses hat seine Schrunken. Durch Anerkennung eines nega- 
tiven Status des Subjicirten giebt es nothwendig ein Gebiet, 
auf welchem Staat und Einzel) )ersönlichkeit auf Grund der be- 
stehenden iiechtsordnung von einander unabhängig sind. Will 
der Staat ohne Aenderung der bestehenden Ordnung den ne- 
gativen Status des Individuums sich dienstbar machen, so ist 
der Vertrag für ihn die einzige rechtliche Möglichkeit, es zu thnn. 

Allgemein anerkannt ist dies fQr das Privatrechi Allein 
nichts ist irriger als der Q-laube, Staat und Fiscus seien zwei 
geschiedene Persönlichkeiten. Der Staat als Vermögenssubjekt 
ist Fiscus, gleichj^iltig ob nach seiner privat- oder staatsrecht- 
lichen Seite '). Durch Anwenduno; namentlich des materiellen 
Kriteriums des öffentli('hcn Rechts wird im conkreten Fall er- 
kannt, ob für den Fiscus ein öffentlich-rechtlicher Akt oder 
ein Geschäft d(^s Privatrechtes vorliegt. Allein der Satz, das« 
alle Persönlichkeit einheitlich und iuris publici ist, wird in 
vollem Umfange auch auf den Staat anzuwenden sein. 

Im Öffentlichen Rechte wird der Vertrag zwischen Staat und 
Individuum die nothwendige Form der Begründung von Ver- 
haltnissen abgeben müssen, die auf Grund der geltenden Rechts- 
ordnung durch einen einseitigen staatlichen Willensakt nicht 
entstehen können. Das ist der Fall bei der Naturalisation und 
der Begründung des Staatsdienstverhältnisses, aber nicht minder 

1) Vgl. oben S. 5ö. 
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bei der Begründung anderer Organverhältiiisse : Mii^liedschaft 
an einer Kammer, Präsidentschaft einer Repnblik, Einsetzung 
einer neuen Dynastie. Hier werden überall nämlich nicht nur 
Bechte, sondern auch Pflichten Ubertrageu, ein blos berechtigtes 
oder bevorrechtetes Staatsmitglied oder Staatsorgan ist wie bereits 
dargelegt ein Unding. Jede neue Pflicht des Einzelnen liegen den 
Staat beruht aber auf sfesteigerter Sul)jektion. Derartiire Subjek- 
tion kann sieh gründen auf Gesetz. Dann ist rechtlich eine allge- 
meine Dienstpflicht gegeben. Wo sip nicht vorhanden ist, ist 
der Vertrag der einzig mögliche ^Vpg, derartige Subjektion 
rechtlich zu begründen. Das folgt einfach aus der Anerkennung 
des Status libertatis durch den Staat, auf dessen Boden Staat 
und Individuum ganz unabhängig von einander und daher als 
einander gleichartig dastehen. Der Einwand der Ungleichartig- 
keit von Staat und Individuum ^) ist daher durchaus verfehlt; 
er wäre stichhaltig, wenn die Subjektion des Individuums auf 
Grund der geltenden Rechtsordnung eine allseitige, die Freiheit 
von der Suhjektion nur auf beliebigen Widerruf gestattet wäre, 
gleichsam als eine Art staatsrechtlichen Precariums. Die auf diese 
Anschauung basirte Coustruktion ist demnach unhaltbar. Sie 
besteht darin, tlass man bei der xSaturab>'ition und der Anstellung 
der Stantsdiener annimmt, die Einwilligung der Einzubürgernden 
oder zu Ernennenden sei Bedingung der Giltigkeit des betref- 
fenden Aktes, der aber seiner Essenz nach einseitiger Staatsakt 
bleibe^), so dass die Erfüllung der Bedingung seine rechtliche 
Wirkung nicht erzengt, sondern nur nicht hindert. Allein ein- 
seitiger, den negativen Status einschränkender Staatsakt ist und 
bleibt Akt des Imperiums, setzt daher die principielle Verpflichtung 
des Einzelnen bereits voraus, wie z. B. die Pflicht der Vormund- 
Schaftsführung principiell auch für den besteht, der ein Recht 
der Ablehnung besitzt Acceptirt daher ein zum Beamten 

1) (j. Meyer, Staatsrecht S. 415 und die daselbst in Note 17 an- 
geführten Schriftsteller, welche wesentlich in Opposition gegen die Aus- 
fülirungen L a b a n d s ihre Ansichten entwickeln. 

2) 0. M ajer. Archiv f. 5ff. B. m» 8. 42, 

3) Entwurf e. B.G.B. § 1639: Jeder Dentoche ist verpflichtet, die Vor- 
nrandscbaft, zu welcher er von dem VormimdscIiaftBgerichte ausgew&blt 

ist, zu übernehmen, es sei denn . dass er ünfähier ist, V'ormund za sein, 
oder dasi er sat Ablehnung berechtigt ist. Vgl. bieza § 1644. 
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Ernannter nicht, so ist uicht ein au sich giltiger Akt des Ijnpehaius 
deficiente conditione vereitelt, sondern von Anfang an gar keiner 
zu Stande gekommen Manohe Erscheinungen, wie z. B. die, 
dasa in einigen Staaten die Ernennung der Staatsdiener vom 
Tage der Vollziehung, nidit von dem der Aushändigung der Be- 
sielinugsurkunde wirkt, lassen sich ohne Schwierigkeit Tom Stand- 
punkte der Vertragstheorie erklären, da die Rückziehuug der 
Giltigkeit von KechtsgeschUtteii auf eiiu'ii ihrem Abschlüsse vor- 
hergehenden Termin im Uethtsleben keine Seltenheit ist. 

Ein wichtiger rechtspolitischer Grund, in all den erwähnten 
Fällen die betreö'enden Kechtsverhältnisse nicht durch Imperium, 
sondern durch Vertrag hegrttnden zu lassen, liegt darin, dass es 
sich um die Begründung von Pflichten handelt, die auf einer 
ethischen Basis ruhen, welche Tom Staate nicht vorausgesetzt 
werden kann, vielmehr nur in der freieji Ueberzeugung des In- 
dividuums von ihrem Dasein ihre Bewährung erhält. Treue und 
Hingebung, welche in allen auf ötfentlicli-recbtlichen Verträgen 
gei^rfludeten Verhältnissen die uncntbehrliehe sittliche Grundlage 
bilden, lassen sich nicht erzwingen. Sie können \ers|)rochen, 
aber nicht comniandirt werden. Manche Verfassungen haben 
das Recht der freien Berufswahl als einen integrirenden Be- 
standtheil des negativen Status anerkannt und damit jeden 
Zweifel an der Unmöglichkeit, das Staatsdienerverhältniss auf 
einseitigen Staatsakt zu gründen, für die betreffenden Staaten 
behoben. Anfang, Dauer und Ende des Staatsdienerver- 
hältnisses ist zweifellos auch in den Willen des Beamten ge-- 
stellt^). 

1) Entgegengesetzter Ansicht in Beziehung auf Naturalisationen 0. 
Mayer, Archiv S. 47 Note (>6, ohne nähere Begründung. 

2) Laband I, 8. 501 f., RehtD, Hirtb« Annaien 1885 S. 204, 
S^ydel, 8t.a. HI, S. 882, 0. Ma jer, Archiv 8. 72 ff. Negirt wird der 
Anfpnicb auf EotUnung ▼<» Loeniag a. a. 0. S. 184 Dote 1. Die ün- 
richtigkeit der letsteren Anschauung ergiebt ticb sehoa aus der UninOg* 
lichkeit, den Beamten im DieBitverbSltnisae festsiihalten. Dem conae- 
qaent die DienstpOicht weigernden Beamten gegenfiber gäbe es als ul- 
tima ratio eben nur die discipl inarische Entlassunicr. Se]'><'t bei Ehren- 
ämtern statuirt der Staat in der Regel höchstens Dienstpäickt. aber uicbt 
Dienitzwaog, vgl, oben 175 Note 2, 
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Derartige Verträge sind aber reine Subjektionsverivage 
d. h. sie realisiiiea sich durch die freiwillige Uaterwerfang de^ 
IndividuiuiuB unter Normen des objektiven Bedites. Daher ist 
die Gehorsamspflicht des Naturalisirten genau dieselbe wie die 
des Eingeborenen. Durch den Staatsdienervertrag erwirbt der 
Staat das Recht, ein Individnum für seine organschaftliche Thä- 
tigkeit zu verwenden , daher ist die Uebertragung amtlicher 
Funktionen an den Staatsdiener stets ein einseitiger Akt. Trotz- 
dem die Anstellung äusserlich sich ^ewiilmlic}] als einheitlicher 
Akt darstellt, sind in ihr nothwendig die zwei geschiedenen Ele- 
mente: Staatsdienervertrag und Uebertragung eines Amtes, An- 
stellung und Ernennung zu unterscheiden^). Am klarsten wird 
dieser Unterschied bei der Beförderung, die stets einseitiger 
Staatsakt ist, daher, wenn nicht ausdrücklich das Gegentheil 
festgesetzt ist, auch gegen den Willen des zu Befördernden er* 
folgen kann. In ihr kommt das sweite Element, der einseitige 
Hoheitsakt zur selbständigen Erscheinung. Aber audi die An* 
sprttche der Naturalisirten und der Beamten an den Staat be- 
ruhen nicht auf dem Vertrage, der durch die volbiOgene Snbjektion 
erfüllt ist, sondern uuf dem einseitigen Willen des Staates, wie 
alle Ansjiriiche des öffentlichen Rechtes Der Unter werfungs- 
vertrag ist streng einseitiger Vertrag ; staatliche Gegenleistungen 
brauchen daher nicht nothwendig einzutreten *). Damit findet 
auch die vieiumstrittene Frage, ob der Beamte seine vermögens- 
rechtlichen Ansprüche an den Staat ex lege oder ex pacto er- 
werbe, ihre Lösung. Sie sind durch einseitigen Willen des Staates 
gewährt. Klar zeigt sich das wiederum bei der Beförderung, 

1) S c h m i t k e n n e r., Grundlinien des allgemeinen oder idealen 
Staatsrechts S. 509 und namentlich Laban d I, S. 412 fF. 0. Mayer, 
Archiv S. -i;} nennt diesen Vertrag keinen rechten, weil der Wille (1p>j Pri- 
vaten nicht Miterzencfer der Reclitswirkungen des daraut ge^riindeten 
Verhältnisses sei. Aber die Subjektion wird siclierlich durch den W^illen 
des sieb Untur werfen den mitbegründet. Was aus dieser Subjektion folgt, 
ist allerdings einseitig durcb den Staat featg^tellt, weil eben durch die 
vollzogene Subjeiction der Tertrag erfüllt ist. 

2) Tgl. oben 8. 170. 

8) Ander« La band I, S. 472, der die Pflicht des Staates taw Ge> 
Währung der Ansprüche der Beamten aus. dem Vertrage entstehen iAsst. 
4) La band I, S. 408 ff. 
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mit welcher Besoldung oder Erbdlmng der Besoldung verbunden 
ist. Hiezn kommt noch, dass GehaltsSndemngen durch Geeetss 
erfolgen, also ohne Zustimmung der Beamten. Ein Vertrag als 
Grundlage der TermOgenarechtlichen AnsprQche der Beamten 
ezistirt demnach nicht; kein öffentlich-rechtlirher aas den an- 
geführten Gründen, kein privatrechtlicher, weil diese Ansprüche, 
wie oben dargelest, privatrechtlichen Charakter nicht besitzen. 
Auch die Versorg ungsanspiik he der Hinterbliebenen der Be- 
amten sind ex lege begründet, nicht etwa Folgen eines Ver- 
trages zu Gunsten Dritter. 

Nur die Eingehung, nicbt die Auflösung eines Subjektions- 
verhältnipses heniht aber auf Vertrag Es besteht eine Pflicht 
des Staates, den nicht mehr Wehrpflichtigen und sonstiger Ver- 
bindlichkeit gegen ihn Ledigen auswandern zu lassen, den Be- 
amten auf seinen Wunsch nach Erfüllung der gesetzlichen Be- 
dingungen seines Amtes zu entheben. Indem der Staatsange- 
hörige oder Beamte seine Entlassung fordert, handelt er daher 
nicht anders, als Jeder, der einen Anspruch auf behördliche 
Aktion hat, er macht von seinem positiven Status Gebrauch. 
Insoweit bei der Ausbürgerung eine derartige Pflicht in einem 
Staate nicht besteht, ist Gewiihrung der Entlassnng ein Akt 
diskretionärer Verwaltung, aber nicht Ahseliiuss eines Vertrages. 

Man hat aus der Form der Anstellung einen Beweis für 
die strenge Einseitigkeit der Beamtenanstelluug finden wollen, 
dabei aber gänzlich übersehen, dass Eiseubahngesellschaften, 
Creditinstitute, Standesherren u. s. w. ihre Beamten genau in 
derselben Form ernennen, wie der 8taat die seinigen. Auch in 
der Wirkung ist das Beamtenverhältniss grösserer wirthschaft- 
lieber und Verkehrsinstitute durchaus gleichartig dem der Staats- 
beamten. Sie haben in der Kegel eine genau ausgearbeitete 
Dienstpragmatik, die YermÖgensrechtiichen Ansprüche ihrer Be- 
amten auf Gehalt, Pension, Ersatz von Dienstauslagen u. s. w. 
sind durch Statut geregelt. Auch gewisse Ehrenrechte, z. B. 
das Führen eines bestimmten Titels sind kraft normativer kör- 
])erschat'tlicher Festsetzung dem Beamten gewährt. Der Unter- 
schied beider Verhältnisse liegt lediglich in ihren Zwecken und 

l) Wie Laband I, 8. 164 von der Entlauojig an« dem Staatsver- 
bande behauptet. 
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sodann m den Privilegien, welche der Staat seinen Beamten zu- 
wendet. Der Piivatbeamte hat ebeiisoAvenig ein Hecht auf das 
Amt, wie der öffentliche. Dass der Dienst als solcher niemals 
ein Recht, sondern stets nur eine Pflicht der Dienstleistenden 
ist, gehört zu den juristischen Thatsachen, die durch alle Dienst- 
verhältnisse hindurchgehen. Schon bei der einfachen Dienst- 
miethe hat der Dienstnehmer nie ein Hecht auf bestimmte Dienste. 

Aueh die Disciplinargewalt des Staates über seine Beamten 
ist nicht eine ansschliesslich dem Staatsrecht angehdrige Er- 
scheinung. Denn Disciplinargewalt ist nicht Herrschergewalt, 
sie ist nicht Auaübung von Imperium selbst wenn sie durch 
Imperium begründet wird. Die gesteigerte Gehorsamspflicht 
des Staatsheamten hat eine ganz andere Hasis, als die des Staats- 
bürgers. Es unterliegt nämlich keinem Zweifel, dass jeder Pri- 
vate Anderen Befehle zu ertheilen vermag-, die diese zn befolgen 
rechtlich verpflichtet sind. Der Dienstbote ist kraft der Ge- 
sindeordnung dem Dienstherrn, der Arbeiter kraft der Gewerbe- 
ordnung dem Arbeitsgeber ') , der Handlungsgehilfe kraft des 
Handelsrechts dem Principal Gehorsam schuldigt). Wird 
doch von einem Lohnsklaventhum gesprochen und behauptet, 
der Lohnvertrag sei in Wahrheit ein ünterwerfungsvertrag ! Wie 

1) Dif» Piiciplinar^^ewalt wurde bis zu den rntersuchungen Labands, 
St.R. 1. Autl. S. 447 ff. trotz mancher Ansätze zv.i- Erkenntniss ihres in- 
Beren Weaeas als ein SpeciaUall der staatlidien Strafgewalt angesehen. 
Laba nd bat siierst in voller Klarheit ihre Eigenart als Folge der Dienst- 
gewalt nachgewiesen. Seine Anffassnng der Bificiplinargewalt jedoch als 
Ersats der Contraktaklage auf Leistung ist schon deshalb nicht haltl^» 
weil Disciplrnarf^^ewalt auch in solchen Gewaltverhältnissen besteht, die 
der Staat durch sein Imperium begrfindet. Unter Labands Finflnss 
haben Viele die Differenz zwif^chen allp^emeiner Straf- und Disciplinar- 
gewalt verfolgt mit Resultaten, die verscliiedcne Nuancen aufweisen. Vi^!. 
u. A. Rinding, Normen 2. Aufl. I, S. hOl u. Handbuch des deutschen 
StrafVechts I, S. 796 tt". , v. Liszt, in Holtzendortfs Rechtslexicon h. v. 
üidnunga- und Disciplinarstrafe 3. AuÜ. II, S. l'GÜ u. Lehrbuch des deut- 
schen Strafrecht3 4. Aufl. S. 15G. 253, Merkel, Lehrbuch des dentschen 
Strafrechts S. 46 f. Die an der alten Theorie Festhaltenden yerm6gea 
eine ganse Reihe von Erscheinungen des Disdplinarstrafrechts nicht zu 
erkl&ren, die namentlich Laband I, S. 462 ff. hervorgehoben hat. 

2) Reicbsgewerbeordnung §§ 121, 134. 

3) Handelsgesetsbuch Art. 64, Nr. 3. 
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dem auch sei, ich bin berechtigt, meinem Bediensteten, meinem 
Arbeiter, meinem Handlungsgehilfen Befehle zu ertheilen, denen 
er zu gehorchen rechtlich verpflichtet ist. Es scheint in diesen 
Fällen ein Herrschaftsverhältniss Torznliegen, das durch eigene 
Macht des Befehlenden sich realisiri Denn dem Befehlenden 
steht hier ein ganz anderes Rechtsmittel zu Gebote, als bei den 
obligatorischen Verhältnissen anderer Art. Ueberall in den an- 
gegebenen Füllen ist nämlich eine gewisse Disciplinargewalt 
vorhandiMi. Um die Ordnung aufrecht zu erhalten kann der 
Dienstherr Verweise ertheilen, und andere Strafen festsetzen 
(z. B. bei Uebertretung der Arbeitsordnung) Bei fort- 
dauerndem Ungehorsam und Pflicht versäumniss kann er das 
Dienstverhältniss selbst als gelöst erklären, er kann den Pflicht- 
widrigen aus dem Hause, der Fabrik, dem Geschäfte ansstossen. 

Allein zur Herrschaft fehlt trotzdem in diesen Fällen ein 
wichtiges Moment. Der Dienstgeber kann verwdsen und strafen, 
so lan«^e der Dienstnehmer es sich gefallen lässt. Will dieser 
jedoch, sei e>' mit, sei es (jhne Kechtscrrund das Dienstver- 
hültniss losen, so liat der Dienstgeber keine ei^:ene Macht, ihn 
zurückzuhalten. Nur der Staat kann durch seinen Spruch und 
seine Gewalt dies thun , wie z. B. beim Lehrling und SchiflEs- 
mann Aus dem Dienstverhältniss ausstossen kann der Dienst- 
herr, im Dienstverhältniss festhalten nur der Staat. 

Hier zeigt sich nun das wesentliche Kriterium der Herrscher- 
gewalt von anderen Gewaltverhältnissen. Jede Gewalt, die nicht 
Herrschergewalt ist, ist bedingte und zeitlich begrenzte Gewalt. 
Entweder ist ihr ein dies gesetzt oder sie ist bedingt durch den 
Willen des ünterwoiienen. Dieser kann, insofern nämlich der 
Staat nicht zur Vertragserfüllung zwingt, was heute nur mehr 
ausnahmsweise der Fall ist, jederzeit seine Freiheit durch seinen 
Entschluss wiedererlangen, sei es auch durch Bruch der ihm 
obliegenden liechtspflicht. Daraus kann unter Umständen ein. 
anderes obligatorisches Verhältniss zwischen ihm und dem früh- 
eren Dienstherrn entstehen, allein du Dienatverhältnias s^bsi 
ist dann wider den Willen des Dienstherm unwiderbringliclL 
gelöst 

1) R.G.O. § 134b. 

2) R G.O. § 130, H.Seemannsordn. 54, 55. 
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Der Staat als Hemcber aber bat tmbedingte Oewalt, ihm 

steht kialt seines Imperiums das unbedingte und nur durch ihn 
selbst beschränkbare Recht zu, Erfüllung nicht nur zu fordern, 
«ondern auch sich zu verschaffen. In dieser Verstrickung des 
ünterthans durch den Staatswillen , in der Möglichkeit dieser 
nur durch die Staatsgewalt selbst lösbaren Verpflichtung zur 
Erfüllung zeigt, sich das Imperium in seiner ganzen Majestät. 
Jeder Gewalt kann ich mich entziehen, nnr der Herrscherge- 
walt nicht. 

Man muss daher wohl unterscheiden zwischen Gewalt- und 
HerrschaftsTerhältnissen. Nicht jede Gewalt ist Uerrscherge- 

walt. Herrschergewalt ist vielmehr qnalificirte Gewalt. 

Es wäre sehr dankenswerlh, wenn einmal die verschiedenen 
Gewaltverlsältnisse, nicht wie es die Regel ist, nur kurz ange- 
deutet sondern zusammenhängend untersucht würden. Nicht nur 
die bereits erörterten Fälle zählen hieher. Auch der liechtsan- 
walt, der Notar, der Reisende, der einen Bisenbahnwaggon betritt, 
der Börsenbesucherf der Theilnehmer an einer öffentlichen Ver- 
sammlung, der Student, der sich an einer Universität inscribiren 
I&sst, sie alle begeben sich in Verhältnisse, die, so sehr sie auch 
von einander abweichen mögen, doch das gemeinsam haben, 
dass sie Gewaltverhältnisse der angegebenen Art sind. In ihnen 
allen ist nämlich ein Disciplinarrecht gegen den in einem der- 
artigen Verhältnisse Befindlidien getreben, in ihnen allen ist Aus- 
stossung aus dem Verhältnisse das schwerste disciplinare Straf- 
mittel, in ihnen allen giebt es keinen Zwang gegen das Indi- 
viduum zur Fortsetzung des Verhältnisses, in ihnen allen kann 
mit Dereliktion aller Ansprüche oder mit Schaffung einer neuen 
Obligation der Einzelne aus dem Verbände austreten. Damit 
findet auch die Eigenart des Disciplinarstrafrechts seine Erklä- 
rung ; es entspringt einem Gewaltverhältnisse, das nicht Herrschaft 
ist Daher können Communal verbände, Kirchen, Vereine, 

1) Nicht nach ihren Zwecken können die verschiedenen Arten de« 
Strafreohts mit Sicherheit gesondert werden. Ueber die Stra&wecke wird nie- 
mals EinigODg herrschen und mit Recht bat H. Seuff ert in v. Stengels 
W(Svfcerbach des dentschen Verwattungsrecbts I, S. 48 ansgeführt, dass es 
vonder Acceptirungder absoluten oder relativen Strafrecbtstheorieabbftnge» 
ob man das Disciplinarstrafrecbt als Unterart des allgemeinen oder als 
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Anstalten und schliesslich auch der Einzelne ein Disciplinar- 
recht besitzen. Disciplinargewalt ist nie Herrschergewalt, denn 
Ausstossnng ist das höchste Disciplinarmittel ^). 

Daher kann auch der Staat neben seinen Herrschaftsver- 
Jiältnissen Gewaltrerbältnisse begründen. Das Beamtenverhält- 
niss ist ein derartiges einfaches Gewaltverhältniss. Der Staat 
übt Gewalt über seine Beamten ans, aber er beherrscht sie ( in 
dieser Eigenschaft) nicht. Würde er über sie herrschen, so 

selbständiges Genua erfasse. Eine juristische Eintbeilung kann nur nach 
dem Bechtsgrunde der staatlichen Strafbefugnisse gewonnen wer- 
den. Da ergebt sich denn ein Strafrecht, das aus dem Imperium des 
Staates und ein solches, das aus einfachen GewaltTerh&ltnisBen ent- 
springt. Diese können ruhen auf privatrecbtHohem Vertrag oder einer 
durch öffentlich - rechtlichen Vertrag gewonnenen speciellen Snbjektion, 
aber auch auf gesetzlicher Pflicht: der Staat kann sein Imijeriura zur 
Schöpfung einfacher GewaUvei-hiiltnissp verwenden. Das Kriterium, ob 
ein solcbf'H vorliege, ist in dem Mangel eines Erfüllungszwanges o-egcben. 
Die gesetY^liche Dienstpflicht in der Gemeinde ist solcher Art. Wo aber 
ein gesteigertes Subjektionsverhältniss ais Herrschafts verhiiltniss ersclieint. 
da ist auch Erfüllungszwang vorhanden und trotz mancher äusserer Aehn- 
liehkeiten bringen derartige Erscbeinungra niemals ein Disciplinanedit 
hervor. Der Soldat, der Strafgefangene, der Zeuge können ihrem spe- 
cieUen Verhältnisse zum Staate entspringenden Ordnungsstrafen unter- 
liegen, die den Polizeistrafen des allgemeinen Strafrecbts verwandt und 
wie diese zu seiner Ergänzung bestimmt sind. Die staatliche Strafgewalt 
zerfällt demnach 1) in die aus dem allgemeinen Imperium des Staates 
entspringetide , 2) in die aus speciellen Herrscbafts- nnd 3) in die aus 
einfachen (jewaltverhiiltnisson hervorgehende. Das Züchtigungsrecht 
des Vaters, Lehrers, Lehrherrn hingegen ist nicht strafrechtlicher, son- 
dern pädagogischer Natur, was schon daraus erhellt, dass es in der 
Kegel nur gegen Strat unfähige oder doch beschränkt Straffähige geübt 
wird. Ks befasst überdies ErfQllungszwang in stdi , der niemals Strafe 
iat. Das nähere Verbältnias und den Gegensats des auf der H^rsehaft 
und des auf der einfachen Gewalt beruhenden Strafrechts eingdiend aus* 
einanderzusetseOf wQrde die Grenzen dieses Buches überscbraten. 

l) Die staatliche Disciplinargewalt ist aber stets öffentliche Gewalt, 
nicht etwa privatrechtliche, wie Heffter im Neuen Archiv für Kri- 
minalrecht 1832 S. 177 sie nennt, denn sie wird geübt kraft öffentlichen 
Rechtes und im Gemeinint>^rp'-><f». Die innere Gleichartigkeit aller ein- 
fachen Gewalt Verhältnisse hindert den Staat nicht, die seinigen heraus- 
zuheben aus der privatrechtlichen Sphäre und zu öffentlich - rechtlichen 
umzugestalten, wie er es mit dem ganzen ursprünglich privatrechtlich 
gefärbten Beamtenrecht gethan hat. 
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mUsste es eineD ErfttUungszwang fdr die Amtspflicht geben. 

Nun wird es klar, dass der Vertrag des öffentlichen Rechtes 
überall dort eintreten muss, wo der Staat nicht ans seinem Im- 

])eriura resultirende Gewaltverhaltnisse begründet. Daher be- 
ruht z. B. auch der Eintritt in eine höhere Lrh: aii.stalt, welcher 
den StudnT.'nden einer bestimmten Disciplui unterwirft, auf 
einem Vertrage, ebenso der Eintritt in eine öfiVntliche Heil- 
anstalt (Spital, Gebärhaus), der oft mit weitgehenden Beschränk- 
nngen der persönlichen Freiheit verbunden ist. 

Kein Vertrag hingegen, sondern einseitiger Staatshoheita- 
akt liegt überall da vor, wo der Staat principiell ein gesetzliches 
Recht hat, bestimmte rechtseizengende oder rechtsaufhebende 
Akte gegenüber dem Individnnm vorzunehmen und die Vor- 
nahme gebunden ist an das vorhergehende Ansuchen oder die 
Zustimmung des Einzelnen. Sowenig die Zustimmung des Va- 
ters, Vormunds, Curators einen Vertrag mit dem Kind, Mündel, 
Curanden bedeutet, sowenig die Erbserklärung ein Vertrag mit 
dem Testator ist, sowenig ist auch im öfientlicheu Kechte jede 
äusserliche Willensübereinstimmung als Vertrag aufzufassen. 
Kein Vertrag ist die Genehmigung einer Bitte, kein Vertrag 
die behördliche Gewährung oder Erlaubniss (Ooncession, Dis- 
pensation), kein Vertrag die Erweiterung oder Erhöhung eines 
individuellen Status. Wenn der Staat eine Anszeicbnang ver- 
leiht, so steht dem Ausgezeichneten die Ablehnung frei, allein 
die Auszeichnung selbst ist einseitiger Staatsakt, denn keinerlei 
Gewalt- oder Subjektionsverhältniss wird biednrch begründet. 
Die spontan von staatlicher Seite erfolgenden reclitsbegründenden 
Akte, sodann das ganze Thätigwerden der Gerichte und der 
Verwaltung auf Grund eines individuellen Antrags ist nicht Ver- 
tragserfüllung, weil keinerlei neues Gewaltverhältniss hiedurch 
begründet wird. In diesen Fällen ist vielmehr das in Frage 
kommende staatliche Imperium prindpiell auch seiner indivi- 
duellen Richtung nach bereits anerkannt, es handelt sich nur 
darnm, es unter gewissen Bedingungen existent werden zu lassen. 
Den Anstoss zu einer bestimmten staatlichen Thiitigkeit geben, 
oder eine solche in ihren Wirkungen nicht hindern, heisst nicht 
einen Vertrag abschliessen. Aiu allerwenigsten zweifelhaft kann 
das Kichtvorhandenseiu eines Vertrages werden, wenn die Zu- 
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stiminiutg eines Beamten zn seiner Versetzung, z. B. eines 
Richters, gesetzlich nothwendig ist. Denn nicht um indivi- 
duellen Rechtserwerb, sondern um den l^chntz objektiven Rechtes, 

im angeführten Falle der Unabhängigkeit des Richterstandes 
handelt es sich. Ganz aiulers hiiicregen steht es mit der Zu- 
stimmung eines Zeugen zum Erscheinen vor dem ausländischen 
Richter. Hier wird äem fremden Staate eine Pflicht geleistet, 
die er durch sein Imperium sich nicht verschaffen kann, daher 
freie Willenseinigung zur Voraussetzung hat 

Das leitende Princip für die Abgrenzung von Staatshoheita- 
akt und Vertrag liegt also darin, dass flberall, wo ein Ver- 
waltungsakt dem Staate kein neues Recht zuführt, er auf der 
normalen staatlichen Competenz beruht und daher seinem Wesen 
nach Verfügung ist, dort jedoch, wo der Staat neues Recht er- 
wirbt, sei es ein&che oder qualificirte Oewalt, ein Vertrag des 
öifentKchen Rechtes vorliegt. Die Unterscheidung hat zwar 
vorwiegend theoretisches Interesse, hlingt aber innig zusammen 
mit der Gesammtanschauung, die man vom Staate hat. 

Ks gab einmal eine Zeit, in der der Vertrag eine viel 
grössere Uolle im öiientlichen IJechte spielte als heute, selbst 
ganz abgesehen von dem vertragsmässigen Ursprung der feu- 
dalen Hechte. 

Die Ausübung der Staatshoheit selbst stellte sich nämlich 
vielfach als bedingt durch einen privatrechtlich gefärbten Ver- 
trag zwischen Individuum und Staat dar. Noch sind ausnahms- 
weise Rudimente aus jener Zeit, in Veränderter Form aller- 
dings, im modernen Rechte nachzuweisen. Die Gebühren sind 
deutliches Zeugniss hievon. Diese Art von Abgaben beruht auf 
dem privatrechtlichen Gedanken von Leistung und Gegenleistung. 
Je mehr aber die Ungleichartigkeit beider ins Bewusstsein tritt, 
desto schärfer nimmt die Leistung des Privaten einen öffent- 
lich-rechtlichen Charakter an. Allein auch heule noch besteht 
der Gegensatz von öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen 
Gebühren. Das feste Kriterinni /wischen beiden liegt darin, 
ob der Staat die der Gebühr unterwortenen Akte ausscbliess- 



1) Ueber derartige Fälle vgl, Lammaach, AusUefeTiingapAiGht 
nnd Asyirecbt S. 862. 
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lieh im Gemeinüiteresse oder auch in Erwerbiabsicht Tornimmt^). 

Je weiter die Erkenntnies der UberragendeD Natur des 
Staates schreitet, desto mehr tritt der Vertragscharakter der 
Verwaltungsakte zurttek; sie werden zq eventuell durch die 

ZustimmuDg derjenigen, an welche sie gerichtet sind, bedingten 

Verftl<?nnoren. Von grösster rechtsgeschichtlicher Bedeutung ist 
dieser Uebergaiig. Denn durch ihn ist der Rechtscluuakter 
vieler individueller Forderungen an Justiz und Verwaltung erst 
entstanden. Weil es im werdenden Staate der Neuzeit einmal 
vertra<xs massig festgesetzte , den privatrechtlichen zum Ver- 
wechseln ähnliche Ansprüche der Einzelneu an den Staat gab, 
darum sind sie im modernen Staate als integrirende Funk- 
tionen des positiven Status anerkannt worden. Ueberblickt man 
diese Entwickelung, dann wird es klar, warum es so schwer 
ist, gerade hier die Trennong von Privat- und öffentlichem 
Rechte durchzuffihren, so dass sich in vielen Fällen fttr die 
Einordnung in die eine oder die andere Kategorie Gründe 
gleichen Gewichtes anfflhren lassen. So hat denn der Gesetz* 
geber die Wahl durch processuale Vorschriften im conkreten 
Falle die eine oder andere Ansicht zur formell giltigen zu er- 
heben. Wie weit hiebei gegangen werden kann, zeigen jene von 
der französischen Staatsverwnltung abgeschlossenen contrats ad- 
ministratifs, die als im Gemeininteresse contraliirt , der Recht- 
sprechung der ordentlichen Gerichte entzogen und der Verwal- 
tnngsgerichtsbarkeit zugewiesen erscheinen Auf dem Gebiete 
des staatlichen Transportwesens werden die hiebei vorfallenden 



1) G. M e j e r» Verwaltungsiecht II, & 186 stellt als Kriterimn staats- 

nnd privatrechtlicher Qebtthr den Umstand auf, ob die Zahlung der 
GtobOhr auf Gesetz oder Vertr if; beruhe. Bestehe ein Zwang zur Be- 
nutzung der Anstalt, so sei die (iebülir jedenfalls stnatsrechtlicher Natur. 
Demjjemäss sei das Klementarschulgeld eine staatsrechtliche Gebühr. Wie 
steht es aber mit dem Schulgeld für höhere SchiilenV Löning a. a. 
O. S. 760 Note 6 erklärt es in der That für eine privatrechtliche Leistung. 
Es ist aber ein tiefgreifender joristischer Unterschied swisehen dnem 
Uymnasinm and heispielsweise einer Staatsetsenbahn, der auch anf den 
Charakter der Benutxnng beider Anstalten Einfios« hat Man kann doeh 
nicht im Emst behaupten , dass der höhere Unterrieht nur das ökono- 
mische Aequiviilcnt des Schulgeldes sei. 

2) Vgl. oben & 59, 0. M ay er, Archiv S. 20 ff. 
JalÜBSki SjaUm. 14 



210 



Die rechtsbegrCindeudeii staatlichen Akte. 



Rechtsgeschäfte mit dem Publikum zwar in der Kegel noch als 
privatrechtliche Vertilge angesehen. Schon ist es aber zweifel- 
haft geworden, ob der Staat in Austtbnng derartiger Tb'atigkeit, 
namentlich als Inhaber der Postanstalt, Kaufmann ist, oder 
auch hier als Verwalter der Gfemeininteressen und demgemäss 
.lis Subjekt der ölfentlichen K'echte handelt'). Die Ausbilduiiüf 
eines Specialrechtes auf diesen Gebieten bat unzweifelhaft die 
Tendenz, diese zweiseitigen Ivechtsgescbäfte zu verwandeln in 
einseitige, bedingte Verwaltungsakte. Würde eine allgemeine 
Verpflichtung zur Dienstleistung als Beamter rechtlich fijdrt 
werden, dann wäre selbst bei Anerkennung eines Rechtes der 
Ablehnung die Anstellung unzweifelhalt als reiner Verwaltungs- 
akt zu betrachten. Ebenso wenn überall die in mehreren 
Staaten herrschende Gesetzesbestimmung acceptirt wQrde, dass 
Naturalisationen nur durch Gesetz, also einseitigen Staatsakt 
(lex specialis) erfolgen können. 

Die Linie, welche vom zweiseitigen Vertrage zum einsei- 
tigen an die Einwilligung des zu Verpflichtenden oder zu Be- 
reciitigejiden gel)undcnen Vcrwaltungsukte führt, liisst sich nicht 
nur beim Staate verfolgen. Je ökonomisch mächtiger eine l:*er- 
sönlichkeit ist, deren Zweck in der Versorgung bestimmter so- 
cial wichtiger Angelegenheiten besteht, desto mehr ist ihr gegen- 
über die Freiheit des Individuums beschränkt. Trotzdem mit 
den Eisenbahnen Transportvertrage und mit den Yersicherangs- 
ge Seilschaften Yersicherungsvertdlge geschlossen werden, trotzdem 
der Eintritt in eine Corporation in der Regel auf Vertrag beruht, 
so ist dü(;h die Freiheit im Contrahiien für das Individuum nur 
eine geringe, iudeni der Inhalt des Vertrages durch Statut oder 
körperschaftliches Kegleinent derart festgesetzt ist, dass Verab- 
redungen über viele Hauptpunkte ganz ausgeschlossen sind. Ist 

1) Vgl. hierflber Goldscbmidt, Handekrecht, 2. Aafl. 1, S. 488 ff., 
Zorn a. a. O. 11, 8. 14, v. Kirchenbeim in Holtsendorffs Rechts- 
lexicon III» 1. 8. 119 ff. u. A.» weldie die Offentifeh>nehtltcbe Natur der 
PostTerwaltungsakte behaupten und L a b a n d II, S. 51 ff., der in geist- 
yoXiet B^findnng die einzelnen Poatgeschäfte für das geltende Recht 
als privatrechtliche nachweist. Die praktische Bedeutung des Gegen- 
satzes ist aber in Folge der umfassenden Specialgesetzgebung für den 
Postbetrieb bereits sehr gering geworden, wie auch aus den Ausfiibruagen 
L a b a n d s Ii, ö. 54 Note hervorgeht. 
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in diesen Fällen die Ungleichartigk^t von Gesammt- und Einzel- 
person indesB nocli nicht so veitgehend, um die Anwendbarkeit 
des Vertragsbegriffes auszuschliessen, so ändert sich die Sache, 
wenn wir den Blick auf jene Körperschaften und Anstalten 

werfen, die nicht nur einer nngezählten Samme Ton Einzelin- 
tercssen, sondern vor Allem den Gcmeinintert'ssen zu dienen be- 
iitimmt sind. Dass die Genieinden niederer und Imhrrer Ord- 
nung dem Individuum in derselben \Vei>e gegenüberstehen wie 
■der Staat, bedarf keiner näheren Ausführung. Aber auch die 
Kirchen und Keligionsgeselischaften verhalten sich in dieser 
Weise zum Individuum. Dass der Eintritt in eine Kirche sich auf 
Vertrag gründe, die Taufe einen Vertrag, sei es mit den Eltern 
des Kindes, sei es mit dem Gcmrertirenden zar Voraussetzimg 
habe, dass in der katholischen Kirche die Spendung der Sakra- 
mente fiberhaupt auf einem Vertrag beruhe, dass speciell der 
<den ordo Empfangende vorerst einen Vertrag mit der Kirche 
■abgeschlossen habe, widerspricht dem juristischen Gef&hle, da 
die kirchlichen Heüsmittel, wenn sie auch nicht dem Wider- 
strebenden ertheilt werden sollen , trotz der Einwilligung des 
sie Empfangenden , für ihn nur die Gewähr einer Gnade be- 
deuten. Die Theorie von dem streng einseitigen den Staats- 
dienst begründenden Verwaltuugsakte könnte scheinbar ihre 
sUirksie Stütze finden an der Anali^ie der Begründung d^ 
^geistlichen Standes durch einseitigen , mit Zustimmung des zu 
Weihenden vorgenommenen Gnadenakt der Kirche. Aber ge- 
rade in diesem Punkte zeigt sich der Unterschied von Staat 
und Kirche. Nicht eine unauslöschlichen Charakter zeigende 
<jnade, sondern ein lösbares HechtsrerhSitniss ist es, das den 
Beamten mit dem Staate Terbindet. 

Eine schwierige Frage erhebt sich schliesslich noch b^ 
Untersuchung des öffentlich-rechtlichen Vertrages. Woher stammt 
das objektive Vertragsrecht, nach dessen Normen derartige 
Rechtsgeschäfte zu beurtheilen sind ? Ueber diese Normen 
schweigen die Gesetze und die juristische Literatur hat die ganze 
Frage nur nebenbei gestreift Grelöst wird sie nur durch 

1) 0. Mayer, Archiv S. 49 f. Sejdel, lSt.it. III, S. 340. 

14* 
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die Erkenntniss, daas der Vertrag eine allgemeine Rechtsfcrm 
ist und daher gewisse allgemeine Elemente des Vertrages yor* 
lianden sind, die auch ohne ansdrflckliche Anerkennung durch 

den Gesetzgeber objektives Vertragsrecht bilden. So ist auch 
ans dem allgemeinen Wesen des Vertrages das objektive Recht 
der völkerrechtlichen V'erträge deducirt worden, über welches 
niemals ausdrückliche Vereinbarungen stattgefunden haben. 

XIII. Die Rechte der Staatsorgane. 

Durch Rechtsratze wird ans natürlichem Willen staatlicher 
Wille gebildet. Die staatliehen Willen bildenden Menschen 
werden insoweit sie dies thnn m staatlichen Organen. Die staat- 
liche Organschat't versorgenden Personen sind entweder un- 
mittelbar kraft der Verfassung dazu berufen, indem diese durch 
gewisse juristische Thatsacben ipso iure Organstellung eintreten 
lässt orler sie werden zu Organen durch einen öffenUich-recht-^ 
liehen Auftrag, den sie von einem unmittelbaren Organ empfangen 
haben. Dadurch entsteht die Scheidung zwischen unmittelbaren 
und mittelbaren Staatsorganen, eine Scheidung die aber nur die 
Oiganstellung der Individuen, nicht die Organschaft selbst trifPi. 
Denn alle Staatswillensakte sind unmittelbare; sofern sie Ober* 
haupt definitiv geworden sind, ist es gleichgiltig, welches Organ 
sie geäussert h;it. Das kUtinstanzliche Urtheil eines Gerichtes 
und die inappelljible Entscheidung eines Ministeriums stehen in 
ihrer Qualität als Wiiiensakte dem (iesetze oder einem Befehle 
des Monarchen völlig gleich. 

Staatliche Geschäfte werden auf dem Gebiete der Regierung 
und der Kechtsprechung gegeneinander abgegrenzt und zu einer 
Einheit scusammengefasst. Damit entstehen Behörden, welche 
sowohl den objektiven Geschäftskreis als die ihn versehenden 
Organe bedeuten. Individuell bestimmten Yerwaltungszwecken 
gewidmete Yerwaltungsmittel werden zur staatlichen Anstalt ; 

1) Zaerat betont von ünger» System II, 8. 169. 

2) Eine klare Bestimnnmg des Weseits der staatlichen Anstalt fehlt 
blshttf in der Literatur des deatscben Staatsrechts. Sie ist jedoch ent- 
halten in dem französisch - rechtlichen BegriflFe des service public, vgl. 
0. Mayer, Theorie des frans. V.R. S. 225. Die staatliche Anstalt darf 
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auch sie kann subjektive Bedeutung haben, indem die aie ^er» 

sorgenden Organe also bezeichnet werden. 

Kni die befehlende, ordnende, leitende Thätigkeit in der 
Behörde und der Anstalt, ist staatlicher Art. Wissenschaftliche, 
künstlerische, technische Verrichtungen bleiben Aktionen der 
Individuen, die vom k:>taate zwar angeordnet « aber nicht voll- 
zogen werden können. Nur dass, nicht wie sie stattfinden, ist 
staatliches Werk. Sie sind, soweit sie überhaupt staatlich re- 
levant sind, Vollziehung staatlichen Willens, nicht staatlicher 
Wille selbst. 

Staatsorgane als solche sind, wie bereits früher dargethan, 

nicht Persönlichkeiten, sondern physische Individuen, welche 
innerhall) der ihnen zukommenden Competenz den Staat selbst 
darstellen. Sie sind nicht Stellvertreter, denn das Verhältniss 
der Stellvertretung setzt zwei Personen, eine vertretene und eine 
vertretende voraus. Der Wille der Organträger ist innerhalb 
der ihm zugewiesenen Schranken kraft verfassungsmässiger 
oder gesetzlicher Normirung a]s Staatswille anzusehen. Es steht 
hinter den Organen keine andere Person, sondern sie sind der 
wollende Staat selbst Der Staat kann nur durch das Medium 
von Organen walten ; denkt man die Organe hinweg, so ist 
auch die Vorstellung des Staates selbst verschwunden. 

Dieser einfache, von Vielen anerkannte Thatbestand wird 
aber in Theorie und Praxis nicht consequent festgehalten. Un- 
Avillkürlich fast drängt sich nämlich die Vorstellung von selb- 
ständigen Kechten der Staatsorgane auf. Der Monarch, die 
Kammern, die Minister, die Berichte, die Verwaltungsbehörden, 
erscheinen dem populären Denken als Träger von Rechten und 
die staatsrechtlidie Literatur, selbst wenn sie das selbständige 
Recht dieser Organe nicht anerkennt, spricht gleich der Redeweise 
des täglichen Lebens von Rechten, deren Inhaber die einzelnen Or- 



niclit verwechselt werden mit der öttentlichen Anstalt, die selbständiges 
Rechtssubjekt ist, dem etablisseinent public des französischen Rechts. 
Die deutsche Hechtssprache hat keine entsprechende Terminologie, um 
hier innerlioh Getrenntes zn scheiden. Deshalb darf auch der Ton 
Oi e r ke^ GenossensehaflsTeclit n, 8. 958 ff. entwickelte Anstaltsbegriff aaf 
die staatlichen Anstalten nicht übertraffen werden, die wesentlich Aemter 
eine imperio sind. 
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gane sind. Um diesen handgreiflichen Widerspruch zu lösen, ist 
eine Zahl von Hypothesen aufgestellt worden. Man hat Organ- 
schaft und Persönlichkeit derart mit einander zn verbinden ge- 
sucht, dass man die Kategorie der relativen, der unvoUkoninienen 
Personen und der Organperstmlichkeiten aufstellte. All diese Con- 
struktioiisversuclie jedoch sind xnisslangeD. Ihre gänzliche Un- 
haltWkeit , den inneren Widerspruch, der sie alle durchzieht, 
hat Bernatzik in iiefd ringender Weise dargelegt'). DieLo' 
sung, die er dem Problem und zwar in Beschränkung auf das 
Verhältniss der Behörden zum Staate giebt, besteht darin, dass 
er erklärt, die Behörden seien nicht Träger eigenen , sondern 
fremden Rechtes, nämlich des Staates 

Aber auch diese Lösung ist niisslnn^en. Wenn man sich 
mit Bernatzik völlig auf den Boden der organischen Staats- 
lehre stellt, springt dies sofort in die Augen. Der Staat ist 
seinen Organen keine fremde Persönlichkeit, sondern diese sind 
eben der Staat selbst. Die Vorstellung des fremden Rechtes 
setzt wie die der Stellvertretung zwei Personen voraus. Der 
ganze Gegensatz des eigenen und fremden Rechtes kann inner- 
halb des einheitlichen Staatsorganismus keine Stätte finden. 
Die Staatsorgane mit der Ausübung fremden Hechtes betraut 
denken, lieisst eben, sie /ai Persönlichkeiten erbeben. Die pby- 
sisciien Personen allerdings, deren Wille zum Organwillen wird, 
üben fremdes Recht aus. Aber diese physischen Personen als 
solche sind nicht Staatsorgane, nicht um das Verhältniss von 
Individualwillen zum Organwillen, sondern von Organwillen zum 
Staatswillen handelt es sich. Ueber das erstere Verhältniss ist 
ein Missverstandniss kaum möglich. Dadurch, dass Bernatzik 
sich im Organwillen den Individualwillen als solchen fortdauernd 
denkt, dass er ihn ausschliesslich auf den Organtrüger bezieht, 
ist er zu der falschen Ansicht gekommen, dass das Staatsorgan 
Träger fremden Rechtes sei 

1) Archiv S. 201 ff. 

2) Ebenda S. 230 ff. 

3) Bernatzik führt die falschen CoDstrnktionen der Behörden- 
■tellnng anf das Willensdogma In der Lehre vom subjektiven Rechte 
snrfick. Nach diesem bleibe es unerklärlich, wie so verschiedene defi» 
nitive Willensäussernngen des Staates sich widersprechen kOnnen. Trenne 
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Die Auflielliing des R&thsels, wieso rlie Erkenntniss der 

UnselbständifTkeit des Organwillens nicht die bewusstc oder uii- 
bewusste Personifikation der Org-ane zu verliiiulern im ^Stande 
ist, die Erkliiniup; des Scheni - ihstberecbti^ter Stafitsorgane 
und die Erkenntniss der Wahrheit, die diesem Scheine zu Urunde 
liegt, soll die folgende Untersuchung herbeiführen. 

Der Staat, selbst der absolute, handelt nicht durch ein ein- 
ziges, sondern durch eine Vielheit von Organen. Unter diese 
sind die stiuiilicben Funktionen planmässig Tertheilt. Das Mass 

man aber Rechts- und Willenssubjekt, so sclns inden alle Räthsel, welche 
in dem Problem der rechtlichen Natur der Behörden .stecken. All^n 
mit der Annahme einer Vielheit von selbständigen Willen, welche die 
Zwecke des staatlichen Rechtssubjektes vergorf^on, wird die Fra<?c nicht 
gelöst, sondern nur verwirrt. Denn die Einheit des die staatlichen 
Zwecke versorgenden Willens ist ein Postulat jeder Staatslehre, wid- 
rigenfalls ein hai Hionisches Zusammenwirken der staatlichen Organe un- 
möglich und der Staat zur Anarchie wird, ßernatzik erklärt ein 
ganz nebensAchliches Element: den möglichen Conflikt der Organwillen, 
aber er weist das Wichtigste nicht nach, n&mlich, was sie xnsammen- 
hält und ihr Zusammenwirken TerbQrgt. Die Frage, welche er seihst 
S. 208 gegen die Anhftngw des Willensdogmas aufwirft: wo w&re das 
einheitliche Band, das diese verschiedenen Willen» die möglicher, ja 
wahrscheinlicher Weise in Conflikt gerathen werden, zusammenhält? 
knnn man ihm mit L'r5««<sprem Kechte entgegenhalten. Der mögliche 
Cor. [ilkt ist aber schon hiiilringlich durch die selb.^t verstand liehe That- 
sache erklärt, dass der Organwille durch Kechtssätze aus dem fndividual- 
willen destillirt wird urd eine absolute Harmonie dieser dem Staate 
durch juristische Thatsachen aus dem physischen Willen Vieler gewon- 
nenen WilJensakte nicht garantirt werden kann. Staatsrecht ist eben 
Menschenwerk und kann absolut Vollkommenes nicht erzeugen. Dem 
Idealbilde des Staates wtirden Gompetenzconflikte und ähnliche Erschei' 
nungen sicherlich nicht entsprechen und alle Institutionen tendiren dahin, 
das Gebiet solchen Streites und Widerspruches möglichst zu verringern. 

Denkt man die Theorie Bernatziks zu Ende, so ergiebt sich Fol- 
gendes: Die juristische Person ist Rechtssubjekt, auch ihr Organ als 
solches ist Subjekt. Die juristische Person ist, gemäss der Verwerfung 
des Willensdogmas, willcMisuufähiges Subjekt, das durch ihr frcnuli; {diy- 
sihche Personen vertreten wird. Mit diesem (Jedankengauge aber, der 
sich aus den Ausführungen Bernatziks nothwendig ergiebt, steht er in 
schroffem Gegensatze zu der von ihm vertheidigten organischen Staats- 
lehre ; es ist die alte, von ihm mit Recht verworfene Lehre von der per- 
sona ficta, mit welcher dieses Resultat wenigstens eine nicht zu verken- 
nende Aehnlichkeit aufweist. 
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staatlicher Funktionen, das durch ein Staatsurgan pflichtgemäss 
zu versehen ist, bildet seine Conijietenz. Ansserhall) seiner 
Coinpetenz ist, in der Hegel wenigstens, der OrganwiUe rechtlich 
nicht mehr als Staatswille anzusehen. 

Das Organ stellt demnach nicht den Staat schlechthin, 
sondern nur innerhalb seiner Competenz dar. Der ansserhalb 
dieser Competenz, also durch ein anderes Organ sich äussernde 
Staatswille ist ein diesem Organ als fremder gegenüber- 
tretender Wille, obschon das allen Organen subsistirende SuV 
jekt ein und dasselbe ist. Aus diesem Sachverhalte aber ent- 
steht der Schein, als ob die Organe selbständige Persönlichkeiten 
seien. In Wahrheit aber stehen sich niemals Persönlichkeiten, 
sondern stets nur Competenzen gegenüber. Alle Streitigkeiten 
über die Rechtsgrenzen zweier Staatsorgane sind Competenz- 
streitigkeiten. Die Competenz aber ist niemals sul)jektives, son- 
dern stets objektives Recht. Der Staat kann durch objektives Hecht 
die Competenzen seiner Organe normiren, das subjektive Recht 
zur Ausübung der Competenz kommt nicht dem unpersönlichen 
Organ, sondern nur der Staatspersönlichkeit selbst zu. Daher 
handelt es 6i<^h im Competenzconflikte niemals um das subjek- 
tive Hecht dieses oder jenes Organes, sondern stets nnr um eine 
Tnterpri'tatiüü objektiven Rechtes . welches das eine oder das 
andere Organ /nr Vornahme einer staatlichen Handlung beruft. 
EntsrheidimL!: üi>ei objektives, nicht über subjektives Recht 
bildet den Gegeostand der Rechtsprechung eines Couiiiktge- 
richtshofes. 

Dadurch, dass der Staat selbst als Subjekt der Gesammtheit 
seiner Funktionen nicht zur Erscheinung kommen kann, sondern 
stets nur als competenzbegabtes und daher auch als competenz- 
beschränktes Organ, ist ihm die Möglichkeit gegeben, sich selbst 
in seinen eigenen Organen als eine — scheinbar vielfache — 
i^ersönliclikeit entgegenzutreten. Der Stiial als Gericht kann 
dem Staate als Verwalter gegenübertreten, der Staat als Mini- 
sterium dem Staate als Parlament. Er kann den Schein sub- 
jektiven Hechtes seiner in Organen lokalisirten Competenzen 
entstehen lassen, zumal diese Organe zugleich Menschen von 
Fleisch und Blut sind. Das populäre Denken thut das Seinige, 
um diesen Schein für Wahrheit zu nehmen und von dem Banne 
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des populären DenkeDs liat sich auch die staatsrechtliche Lite- 
ratur nicht zu befreien gewusst. 

Durch die Möglichkeit, dass der Staat in sein^ Organen 

seine einheitliche Persönlichkeit gleichsam spaltet und so sich 
selbst als ein von sich verschiedenes Wesen gegenübertritt, mit 
klareren Worten, durch die Möo-lii hkeit. in seinen Oriranen he- 
stimmte, von einander getrennte Apusserungen seines Wesens 
zu personificiren. ist der Staat in den btand gesetzt, seine Or- 
gaue in das Verbal tniss der Ueber-, Unter- und Nebenordnung zu 
bringen, über die Grenzen der Conipetenz seiner Organe zu Ge- 
richt zu sitzen. Der Staat als Gericht kann entscheiden, ob der 
Staat als Parlament oder der Staat als Minister im conkreten 
Falle seine Gompetenz eingehalten habe. Der Staat als Monarch 
kann dem Staate als Minister oder dem Staate als Parlament 
seine Willensmeinung in bindender Form ertheilen. Durch diese 
Annahme allein können die Vorgänge innerhalb der staatlichen 
Organisation erklärt werden , kann die Vielheit der Verrich- 
tungen der Behördtii in Einklang gebracht werden mit der Einlieit 
des Staates. Dadnrch wird es möglich zu verstehen, wieso eineRp- 
hörde bei der anderen sich informiren, an die andere bencliteii. \ou 
der anderen etwas tordei ii . wiesu ein Organ nur mit Zustim- 
mung eines anderen handeln, wieso aus der Uebereinstimmung 
mehrerer Staatsorgane der Steatswille hervorgehen kann. Auch 
die äussere Möglichkeit von Widersprüchen der verschiedenen 
definitiven Staatewillsnsakte — des negativen Gompetenzcon- 
fliktes und ähnlicher Erscheinungen — trotz der inneren Ein- 
heit der Staatepersönlichkeit findet damit ihre Erklärung. 

Dabei aber bleibt das Subjekt all dieser Gompetenzen in 
seiner Einheitlichkeit unberührt. Der Staatswille selbst kann 
niemals gespalten werden. Stellt man sich auf den Standpunkt 
des Staates selbst, so verschwindet die Vielheit der Coiii|»e- 
tenzen. Für ihn bleibeu die einzelnen Willensäusseningen seiner 
Organe itniere Vorgiingc in seiner Persönlichkeit, die zu einem 
dehnitiven von ihm ausgehenden Willensakte fOhren sollen. 
Alle staatliche Organisation tendirt dahin, diese Einheitlichkeit 
des staatlichen Willens herbeizuführen. Daher die formelle 
und materielle Hechtekraft höchstinstanzlicher ürtheile, denen 
gegenüber alle vorangebenden als nicht definitive Willensakte 
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des Staates eirscheinen. Daher bindet eine hdchsünstanzliclie 
competente Entscheidung alle (Ihrigen mit derselben Sache in 
anderer Richtung sich befassenden Organe'). Daher tritt der 
definitive Staatswille allen, anch den an seiner Bildung bethei-» 

ligten Organen als einheitlicher, inalterabler, herrschender ent- 
gegen. 

l )if' iiier entwickelte Idee ist in anschaulicher Weise durch- 
gebildet worden im englischen Staatsrecht, indem dort alle Be- 
hörden neben und unter dem König als von einander geschie- 
dene Erscheinungsformen des Königs selbst gelten. Im Parla- 
ment, im Kronrathe und den von diesem abhängigen Behörden, 
in allen Gerichten wird der König als anwesend und beschliessend 
fingirt. Der king in parliament erlässt Gesetze, denen gemäss 
der king in Council und der king in court handelt. Nament- 
lich im Gerichtsverfahren tritt dies noch heute mit plastischer 
Deutlichkeit hervor. „In den Augen des Gesetzes ist der König 
in allen seinen Gerichtshöfen stets g« nenwärtig, wenn er anch 
nicht persönlich dort Recht püegen kann Alle Gerichtsbar- 
keit wird nicht nur vom Könige abgeleitet, sondern selbst die 
einzelnen richterlichen Befehle werden als vom Könige aus- 
gehend angesehen, was heute noch in manchen Formularen der 
zum high court vereinigten Beichsgerichte zu Westminster, in 
denen die Königin in erster Person als redend angeführt wird, 
zum Ausdrucke kommt. Der König als fons iustitiae gilt daher 
als das wahre Subjekt aller Gerichte. Aber auch der Ankläger, 
der öffentliche Veriyehen vor Gericht verfolgt, repräsentirt den 
König, denn ^der K^hiig ist in den Augen des Gesetzes der be- 
leidigte Theil" *) und ^alle ölfeiitlichen Vergehen sind entweder 
gegen den Frieden des Königs oder gegen seine Krone und 
Würde und es wird daher jede Anklage so gestellt"*). 

Nur durch klare Erfassung des Wesens der Gompetenz 
wird die rechtliche Normirung der staatlichen Organisation 

1) 6 e r n a t s i k, Bechtsprechnng und mat. BechtBkrafb 8. 241 ff. 

2) Blackstone, CommeDtaries I, 7, p, 270. 

3) >He 18 therefore the proper person to prosecute for all public 
offenres aod hreaches of tbe pcacn, heing the person injnred in the eye 
of the law.« Blackstone I, 7, p, 268. 

4) B 1 a c k 8 1 0 n e, 1. c. 
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möglich , ohne dass man nnznlässigerweise den Staat in eine 
Summe nnzusammenliängender Persönlicbkeiten zerreisst. Die 

fremde Competenz tritt dem Staatsorgane ebenso gegenüber, 
wie dem der Staatsgewalt unterwoifi non Individuum, d. h. in- 
sofeine in ihr staatliches Imperium enthalteu ist, als lienscheiKle 
Macht. Daher ist das Gesetz für die Behörden ebenso bindend, 
wie für die Unterthanen, trotzdem die Substanz des Gesetz- 
gebers und der Behörde eine und dieselbe ist, daher ist befehlen 
und gehorchen, bitten nnd gewähren oder abweisen innerhalb 
der Staatsorganisation möglich. Der unns homo plnres snstinens 
personas findet an den plnres homines unam personam snsti- 
nentes sein staatsrechtliches GegenstOck. Auch dem Einzelnen 
tritt der Staat stets in einem bestimmten Organ, mit einer ab- 
gegrenzten Competenz entgegen. Daher verkehrt das Individuum 
mit dem Staate nur durch ein bestimmtes Orcjan hindurch. Es 
hat nicht dem Staate schlechthin, sondern der rechtlich hiezu 
verordneten Behörde ^seine Pflicht zu leisten. Ebenso kann es 
seine Ansprüche an den Staat nur an die gegebenen Falles hie- 
zu competente Behörde adressiren. Daraus, dass der Staat in 
Gestalt seines Organes mit dem Einzelnen in BerGhrang tritt, 
ergiebt sich die Möglichkeit eines Deliktes gegen Organe als 
solche, namentlich gegen Behörden. Das Objekt derartiger De- 
likte ist stets der Staat , aber nicht der Staat schlechthin, 
sondern der Staat in Gestalt einer bestimmten Kompetenz. 

So gut der Snbjicirte nicht dem Staat»' schlechthin, sondern 
der Finanzhehürde die Steuer zu leisten hat , so wie er nicht 
jede beliebige Behörde , sondern nur das competente Gericht 
um Kechtsschntz angehen kann, so können auch Injurien gegen 
den Staat durch das Medium einer conkreten Behörde gerichtet 
werden, derart, dass der Staat in diesem seinem Organe Yer- 
letzt erscheint 

Aus all diesen Thatsachen ergeben sich hochwichtige ju- 
ristische Conseqnenzen. Vor allem folgt aus ihnen die klare Ein- 
siebt in die Kicbtiglceir des bereits oben aufgestellten Sat/es. dass 
der Begriff des snlijektiveu Kechte.s auf alle wie immer gearteten 
Funktionen staatlicher Organe unanweudbar ist. Der Monarch 
hat nicht das Recht der Gesetzessanktion, sondern die Competenz 
hiezu, ebenso hat das Parlament nicht das Kecht der Minister- 
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anklage, äoudem die Competenz hiefür. Das diesen (Jompetenzen 
za Grunde liegende Recht bat der Staat, wessen man »ich be- 
wusst bleiben mnss, wenn auch die strenge Scheidung nie ganz 
in den Bptacligebraach eindringen wird. Der Inhalt der Com- 
petenz ist rein publicistischer Natur, er ist nie ein Dürfen, 
sondern stets ein Können, weil er eben ein rechtlich abgegrenztes 
Stack staatlicher Macht ist. 

Eine zweite Consequenz ist die Nothwendigkeit einer strengen 
Scheidung zwischen den Befu<jnissen, welche den Staatsorganen 
als solchen und denjenigen, welche auf Grund der Orgaiiscbaft 
den diese tragenden Individuen zukommen. Die ersteren können 
den täuschendeu Schein subjektiver Rechte annehmen, der aber 
niemals die Wahrheit verdecken soll. Alle hierauf hezüglichen 
Eechtssätze sind nie im partikularen Interesse der zur Organschaft 
berufenen Personen, sondern stets und ausschliesslich im staatlichen 
Interesse da, es mangelt hier daher a priori die Zweckbeziehung 
auf ein indiriduelles Interesse, welche dem subjektiven Rechte 
wesentlich ist. Solche Zweckbeziehung aber ist schon dadurch 
unmöglich gemacht, dass das Staatsorgan als solches der 
eigenen Subjektivität gänzlich ermangelt; wäre dem nicht so, 
dann mtlsste man ja wieder in die Theorie von der unvollkommenen 
Persönlichkeit einlenken. Es giebt daher kein Recht der Rede- 
freiheit, der Abstimmung, der Interpellation, der Antragstellung für 
die i^irlamentsmitglieder, sondern objektive Kechtssätze, welche 
die ('orapetenz der Mitglieder regelnd feststellen, unter welchen 
Bedingungen und innerhalb welcher Grenzen ein von einem 
Kanimermitgliede ausgehender Willensakt als ötfentlich-recht- 
lich relevant angesehen werden solle. Ebenso verhält es sich 
mit den Befugnissen von Mitgliedern colleginb^r Behörden auf 
Führung des Vorsitzes in den Sitzungen, Abgabe des ersten 
Votums u. 8. w. In diesen Fällen mag zwar ein individuelles 
Interesse der zur Organschaft berufenen Personen vorhanden 
sein, dies ist jedoch stets faktischer, niemals rechtlicher Natur. 
Alle Bechtssätze der erwähnten Kategorie sind derart durch 
das Öffentliche Interesse geregelt, dass es zu einer Lokalisirung 
der durch sie normirten Competenzen in der Kechtssphäre der 
Individuen gar nicht kommen kann. 

Anders natürlich verhält es sich mit den aus dem Organ- 
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▼erhältnisBe entspringenden Individualrechten. Solche werden 
überall da geschaffen, wo der Staat tiberwiegend im Individnal- 

interesse den seinen Organen subsistirendeii Menschen An- 
sprüche verleiht; ich sage überwiegend, denn ein pranz vom 
Staat>ii!t( res.se losgelöstes auf der Organschait lieruliendes in- 
dividuaimteresse seiner Herrscher und Diener kennt der Staat 
nicht. Das Nähere hierüber ist in dem Kapitel über den 
aktiven Status ckrgetban. 

Ans dem Wesen der Competenz ergeben sich auch un- 
mittelbare praktische Folgerungen. So z. B. dass im verwal- 
tnng^erichtlichen Verfahren niemals die Behörde als solche, 
sondern stets nur der Staat Processsubjekt ist, wenn anch eine 
Competenz Ober die andere zu Gericht sitzt ; daher wäre es 
ein Widersinn . eine Behörde als solche zu einem vermögens- 
rechtliche)! dare facere praestare zu veriirtheilen. schon deshalb, 
weil die Exekution niemals die Behörde , sondern nur den in 
ihr verkörperten Staat treffen kann ^\ Ferner dass der Com- 
petenzconflikt nur der Form nach ein Eechtestreit ist, indem 
der Staat seinen Behörden zum Zwecke eines ger^lten Ver- 
fahrens Parteirolle zuweist 

Anschliessend an die voranstehende Untersnchnng ist an 
dieser Stelle die Darlegung des rechtlichen Charakters der Nor- 
men für die staatliche Willensbildung zu unternehmen. Diese 
sind theils Rechtssiitze. theils Verwaltiingsakte , in der Regel 
Verwaltungsverordnungen. Insoterne der Staat au.^srh I iesslich sein 
Verhältniss zu seinen Organen regelt, kann diese Regelung nur durcli 
der rechtlichen Qualifikation entbehrende Anordnungen statt- 
finden, weil ein Vorgang, der streng innerhalb einer Persönlich- 
keit bleibt und an sich keine Wirkungen Anderen gegenüber äus- 
sert, niemals ein nach Rechtsnormen zu beurtheüender sein kann. 
Allein in der grössten Zahl der Fälle und zwar den allerwichtigsten 
schafiPt der Staat durch Normirung der Competenzen seiner Organe 
zugleich rechtliche Pflichten und Ansprüche der ihm Subjicirten. 

1) Vor dem asterreichiscben Beicbagericht «ind die einzelnen Mini- 
sterien bäaBg wegen vermögensrechtlicher Ansprache der Staatsbeamten 
belangt worden. Das condemnatorisehe tJrtbeil ricbtet sieh aber correkter< 
weise stets gegen das durch die belangte Behörde vertretene StaatsB-rar, 
vgl. s. 6. Hye, Sammlung Nr. 87. 
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Und zwar einerseits der seinen Organen subsistirenden Individuen, 
andererseits der Gesammiheit seiner Untertbanen. Durch Rechts- 
Satze ist bestimml;, wer die Krone trägt, die Gesetze sanktio- 
nirt, die Minister ernennt-, Krieg erklärt und Frieden schliesst. 
weil nur dem durch die Rechtsordnung bezeichneten Willens- 
träger des Staates Gehoisüiii zu zollen, nur seine Anordnuniren 
oder die in seinem Namen erlassenen Al<te des Staats Aner- 
kennung- heischen können. Durch [iecktss»ätze ist die Zusammen- 
setzung und Oompetenz des Parlamentes normirt, weil den 
Trägern der Mitgliedschaft an ihm rechtliche Ansprüche ge- 
währt sind, weil nur das legal zustandegekommene und in den 
legalen Formen beschliessende Parlament die Gompetenz hat« 
an der Gesetzgebung iheilznnehmen, die Verwaltung zu con* 
troliren und demgemäss die Gesetzesunterthanen die von ihm 
beschlossenen und mit seiner Zustimmung erlassenen Gesetze 
als verbindlich zu betrachten haben, die Personen der Minister 
wegen Verfassnngsverletzung nur auf seine Anklage hin zur 
Verantwortung gezogeu werden können. Durch Kechtssätze ist 
die Competenz und das Verfahren der Gerichte, die Stellung 
des Richters geregelt, weil durch sie die Sicherheit und Unab- 
hängigkeit des Rechtsschutzes garantirt wird. Die ganze innere 
Staatsordnung ist Rechtsordnung deshalb, weil sie nicht ffir den 
abstrakten Staat, sondern für die conkrete ihn bildende Men- 
schengemeinschaft da ist. Daher ist es auch ein allgemeines In- 
teresse, dass die staatliche Willensbildung sich innerhalb der 
rechtlichen l'ormen und vermittelst der rechtlich uorniirten 
Competenzen vollziehe. Indem der Staat Rechtssätze darüber 
aufstellt, über die Kinh;iltung der Coin|»eieri/.en wacht, den 
Zweifel über sie im conkreten Fall durch Rechtsspruch ent- 
scheidet, bewährt er sich als Hüter und Hewahrer des Gemein- 
interesses. Nicht der Einzelne, wohl aber die zur Einheit 
verbundene Gesammtheit hat ein rechtliches Interesse an dem 
Dasein und der Aufrechterhaltung der staatlichen Competenzen. 

Mit dieser Erkenntniss erlangt auch die von mir vertre- 
tene Lehre, dass in der staatlichen Selbstverpflichtung der for- 
male Rechtsgrund der Rechtsbeständigkeit der Staatsordnung 
liege, ihre unanfechtbare Basis. Selbstverpflichtung einer iso- 
lirt gedachten Persünhciikeit ist allerdings eine Unmöglichkeit. 
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Die VorstelluBg der isolirtea d. h. von den rechtlichen Be- 
ziehungen anf ihre ünterthanen losgelösten staatlichen Persön- 
lichkeit liegt aber allen Einwänden zu Grunde, die gegen jene 
Lehre erhoben worden sind, ohne welche jedoch ein juristisches 
Erfassen der Grandlagen der Rechtsordnung sur baren ünmög- 
licbkeit wird. 

Die Volksgemeinschaft ist es, die an dem Dasein und der 
Erfüllung der staatlichen Kechtsordnung ein rechtliches IiUe- 
resse hat. Sie ist jedoch identisch mit dem Staate, rechtlich er- 
scheint als Subjekt dieses, wie aller ihrer rechtlichen Interessen 
der Staat selbst. Damit erhält aber der Staat einen zwiefältigen 
Charakter : als Subjekt der staatlichen Madit und als Verwalter 
des Gemeininteresses. Die Selbstverpflichtung ist daher naher 
betrachtet eine Verpflichtung des Staates als handelnden, d. h. 
als rechtsschaffenden und roacbtübenden Subjektes dem Staate 
als Keprüsentanten des (jemeininteresses. Es besteht daher häutig 
ein subjektiver Uechtsanspruch auf gesetzliches Dasein der 
Staatsordnung, auf Einhaltung der einzelnen staatlichen Com- 
petenzen durch die dazu bestimmten Organe. Es ist der Staat 
als Vertreter des Gemeininteresses, dem dieser Anspruch an den 
Staat als Willensmacht zusteht In jeder Entscheidung eines 
Oompetenzconfliktes zwischen Krone und Parlament, zwischen 
Gericht und Verwaltung liegt daher auch verborgen eine Ent- 
scheidung über die Verwirklichung des Gemeininteresses an 
der Aufrechterhaltung der Rechtsordnung. In diesem Sinne ist in 

1) Wie (lie^e Idee der inneren Scheidung der Staatspersönlichkeit 
und der Verpüichtunf^' des einen Momentes durch das andere selbst den 
Gegnern der Idee staatlicher Selbstverpflichtung sich aufdrängt, beweist 
Lab and I, 079, (iSO. Ueber die inneren Widersprüche dieser Ausfüh- 
rungen treÖend H ä n e 1, Das tiesetz im ioruiellen und materiellen Siune 
S. 230 ff., dessen positive Aufstellungen indess bei dem Mangel eines 
klaren Staats begriffes in diesem Werke gans unhaltbar sind. Gegen 
Bin ding, der, Nomen I, S. 18, sich lur Lehre von der staatliidien 
Selbstverpflichtung bekennt» hat jQngsi Klippel, Qeseti und Obrig- 
keit S. 106 eingewendet, sie beruhe auf der »naturreohtliehenc Vor- 
wechslung von Pflicht und Verbindlichkeit. Leider hat Klöppel es 
bei dieser Andeutung bewenden lassen. Oer Nachweis eines Gegensatses 
von Pflicht und Verbindlichkeit und namentlich die Entdeckung von 
juristischen Verbindlichkeiten, die keine Pflichten sind, würde zweifellos 
die ganze Eechtswisseoschaft von Grund aus umwälzen. 
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jeder Entsdieidimg über das Dasein und die Anwendung objek- 
tiven Recbtes zugleich eine Enteebeidung über subjektiTes Recht 
enthalten, dessen Träger allerdings identisch ist mit dem der 
Rechtsordnung. Diesem Gemeininteresse dienen eine ganze Reibe 
staatb'cber Institutionen. Ausser der richterlicben Entscheidung 
der Competeiizconflikte die \ eriassun^s- und Staatstj^orichtshöfe 
in den verschiedenen Staaten, das richterliche Prüfungsrecht der 
Gesetze und Verordnungen in «einer jedem Staate eigenthüm- 
lichen Ausgestaltung. Aber auch änsserlich kann Vertretunj^ 
des Gemein in teresses und des Ötaatswiilens auseinanderfallen, 
indem jenem ein eigenes Organ bestellt wird. Dieses Organ kann 
ein gelegentliches, ein zufälliges sein. Das ist z. B* der Fall 
in den schweizerischen Kantonen, wo jedem Kantonsangehörigeu 
das Recht zosteht« beim Bundesgericht Klage zu erheben auf 
Ungiltigkeitserklärnng bundes- und kantonsrechtswidriger Ge- 
setze. Diese Klagen haben den Charakter publicistischer Po- 
pularklagen; der Richter hat nicht zu entscheiden, ob der in- 
dividuelle Anspruch des Klägers, sondern ob der Anspruch der 
Gesarunitheit auf Verwirklichung der Rechtsordnung durch den 
zur Erfüllung dieses Anspruc lies berufenen Staat realisirt wurde. 

Ein Beis|)i«d eines stän iigen Organes des Staates zur Hü- 
tung des Genieinmteresses bietet die Staatsanwaltschaft dar, 
insoweit ihr die Parteirolle des Klägers zukommt. Bei anderen 
Behörden ist natürlich auch die Funktion der Wahrung des 
Gemeininteresses vorhanden, nur tritt sie selten rein, unab- 
hängig von den anderen Funktionen hervor. Allein gans klar 
zeigt sie sich in der Oompetenz des Parlamentes im monardii- 
schen Staate. Dort ist das Parlament wesentlich entstanden 
zum Zwecke der Betheilignng des Gkmeininteresses an der staat- 
lichen Willensbildung. Nur die von ihm als dem Gemeininte- 
resse gemäss erkannten Normen sollen Gesetzeskraft gewinnen 
können. Femer ist es da zur Wahrung des Gemeininteresses 
an der gesetz- und zweckmässigen Willensbethätigung des 
Staates. Wenn lange Zeit hindurch die Sttdlung des Parlamentes 
im Staate nicht klar erkannt und ihm heute trotz der herrschenden 
staatsrechtlichen Theorie von seiner Organnatur noch vielfach der 
Charakter einer Kör})erschaft eingeräumt wird — eine Auffas- 
sung die in schreiendem Widerspruch zu dem Gedanken der 
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Einheit des Staates steht — , wenn noch Mohl die Kam- 
mern als »Vertheidiger der Yolksrechte* bezeichnet, so liegt 
sU dem das dunkle Gefühl m Gmnde, dass der Staat selbst 

«in reicheres Wesen besitzt . als die laiidläufi<^e Meinung viel- 
facli annimmt. Die identificirt ihn aber li;inti<; mit dem willens- 
bildenden und handelnden Staate, in. n \\ . mit der R e i e - 
rung im weitesten Sinne. Dass der Staat aber nicht nur re- 
gierender, d. h. sich frei entscbliessender Staat, sondern auch 
Repräsentant des Geraeininteresses und durch dieses 5?owohl 
rechtlich als auch in allen seinen Zwecken deteiminirt ist, dass 
4aher Regierang nicht nur Recht, sondern auch Pflicht ist, dieser 
■Oedanke ist von der ganzen bisherigen Staatslehre in sich wider- 
sprnchslos und klar niemals erfasst worden. Daher einerseits 
die Behauptung absoluter Schrankenlosigkeit für den Staat und 
andererseits die entgegengesetzte, dass alles öffentliche fiecht 
nichts als öfi^Vntlicbe Pflicht sei, welche in den verschiedenen 
Staatsanschauuugen der neuesten Zeit unvermittelt neben ein- 
ander stehen. 

Erst die Erkenntniss der doppelten Qualität des Staates 
«ber: als Diener des Gemeininteresses nnd ab Herrscher tiber 
•die Einzelnen, aus deren Gesammtheit das Gemeininteresse her- 
vorgeht, macht die rechtliche Natnr des Parlamentes verständlich. 
Es ist ein an der staatlichen Willensbildung theilnehmendes 
Organ des das Gemeininteresse verfolgenden Staates. Dieser 
letztere Charakter mangelt alkidincfs. wie erwähnt, bei dem in- 
nigen Zusaninieuhauge aller staatliciien l'miktionen keinem Or- 
gane. Auch der Monarch ist sicherlich im Gemeininteresse 
da. Allein bei ihm und den von ihm abhängigen Behörden 
tritt energisch ihr Charakter als rqa^erende Organe hervor. Die 
<3^ewähr, dass die Regierung ancii stets im Gemeininteresse 
gefahrt werde, war im absoluten Staate nicht gegeben. Daher 
aeit dem Ende des vorigen Jahrhunderts die grosse Bewegung 
gegen diese Staatsform, weil man in einem mit Überwiegend re- 
gierenden Organen ausgerüsteten Staate keine Garantie für die 
ErlüUung des Gemeininteresses sah, diese vielmehr ganz von 
<ler Individualität des Monarchen abhängig und selbst bei dessen 
besten Intentionen als nicht mit Sicherheit erreichbar erkannte. 
Die ganze constitutioneUe Bewegung, welche schliesslich den 

Jelliaek, Syst«!». 15 
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Staat der G^enwart herTorbracbte, war gerichtet auf Sdiaffnii^ 
Yon Staatsorganen, welche wesentlich in Vertretung des GremeiD- 
Interesses gegenüber der Regierung handeln sollmi. Auch die 

Einführung des Laienelemeiites in Gericht und Verwaltung sollte 
demselben Zwecke dienen. Durch diese Erkenntiiiss erliält erst 
der Begriff der Volksvertretung einen verständiichen Sinn. Ju- 
ristisch ist er bisher nicht erlassbar gewesen. Entweder nahm 
man eine juristische Vertretung des Volkes an und forderte 
damit eine logisch unmögliche Construktion, indem man impU- 
cite dem Volke als der Summe der Einzelnen juristische Per* 
sönlidikeit zuschrieb oder man erfasste die VolksTertretung- 
richtig als Bepräsentation, wnsste aber, da man den Parlaments- 
willen als den Yolkswillen selbst nahm, diesen nicht in den 
einheitlichen Bau des Staates einzuschieben. Daher spielt mehr 
oder weniger bei allen Theoretikern, die sich über diesen Punkt 
auslassen, der Volkswille eine selbständige KoUe nebt n dem 
Staatswille u ; daher auch die immerund immer wiederkehrende 
Vorstellung der körperschaftlichen Natur der Volksvertretung % 
die consequent zu £lnde gedacht, diese ausserhalb des Staates- 
stellt. Bat man aber erkannt, dass die staatlichen Institutionen 
des Gemeininteresses wegen da sind, dass das Gemeininteresse^ 
identisch mit den Interessen der Gesammtheit ist, dass es kein 
Widerspruch ist, den Staat einmal als Vertreter und Verwalter des^ 
Gemeininteresses und sodann als Subjekt der Staatsgewalt zu 
erfassen, dann ist es möglich, das Parlament als Repräsentanten 
des Genieiuinteresses einzufügen in die Organisation der Staats- 
gewalt selbst. Dadurch wird auch die Stellung des Parlamentes 
in Staaten des ru anarchisch eu Principes in ihrer juristischen 
Eigenart verständlich : das gesammte Imperium soll dem Mo- ' 
narchen yerbleiben, das neue Organ des Gemeininteresses soll 



1) Selbst bei Soldien, die die OrgansteUung der Kammern erkannt 
haben. Aua der neuevten Literatur sei 2. B. en^nt Seid 1er, der 
a. a. 0. S. 63 ff. die richtige Lehre dagebend vorträgt und dennoch im. 
Titel seines Buches von »VertretungskOrpernc und im Texte (t. B. S. 96) 

von »gesetzgebenden Körperschaften« spricht. Ebenso erkennt Anschütz, 
Kritische Studien zur Lehre vom Kechtasatz und formellen Gesetz S. 80 
die Einheit der Staatspersönlichkeit an, um ihr die Volksvertretung als- 
»Personifikatton der Volksrechte« einsufügen. 
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die Stellung des Trägers der staatlichen Herrschergewalt nicht 

tangiren. 

Aber nicht nur kraft staatlicher Selbstver|»fiichtnnf;, son- 
dern auch kraft eines zweiten Momentes sind in einem grossen 
Theile der Auordnnngen über die staatliche Organisation und 
in den Normen für die staatlichen Organe Rechtssätze zu er- 
blicken. Nicht durch natürlich wirkende, bewusstlose Kräfte, 
sondern durch bewusste individuelle menschliche Aktionen wird 
der staatliche Wille und das staatliche Handeln erzeugt. Der 
Staat mnss daher, um recht- und zweckmässiges Wollen und 
Handeln zu erzielen, Vorschriften an die Träger seiner Organe 
erlassen, welche theils inhaltlich deren Willen bestimmen, theils 
die Grenzen festsetzen, innerhalb welcher die pflichtmässige in- 
dividuelle That als staatliches Thun '/u gelten habe. Da 
staatlicher Wille iniraer menschlicher Wille ist, so ist ein höchst 
coraplicirfces System von Rechtssätzen nothwendig, imi die Um- 
setzung der individuellen Willensakte in staatliche hervorzu- 
rufen und einzuschränken. Deshalb sind die an die staatlichen 
Organe sich richtenden Normen zugleich Normen för die hinter 
den Organen stehenden Menschen. Die Sätze über Minister- 
Verantwortlichkeit, Uber Einberufung des Parlamentes, Contra- 
Signatur, Ftocessleitung , Behandlung von Klagen durch den 
Richter u. a. m. sind Rechtssätze, weil sie Rechte und Pflichten 
von Trägem staatlicher Organschaft bezüglich organschaftlicher 
Leistungen fiziren. Sie sind daher einerseits objektives Recht 
des Staates und begründen andererseits das subjektive Recht 
des Staates auf das ihnen entsjirechende Verhalten der betref- 
fenden zur Organschaft berufenen Individuen. Die Pflicht /Air 
Befolgung dieser Normen ruht auf der allgenjeinen Subjektions- 
pflicht der Individuen. Denn die l^nterwerfung unter die Kechts- 
ordnung kraft des stets einseitigen Hoheitsrechtes des Staates 
ist auch für den vorhanden, der in einem speciellen, auf anderer 
Basis als der allgemeinen Subjektion sich erhebenden Ver- 
pflichtungsverhältnisse zum Staate steht. Die Unterwerfung ent* 
springt hier nicht aus dem Verhältnisse selbst, sondern hat es 
nur zur Yoraussetzung. So hat, um eine Analogie aus einem 
anderen Rechtsgebiete anzuführen, das Verbrechen der Bigamie 
die bestehende Ehe zwar zur Voraussetzung, entspringt jedoch 

15* 
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mit nichten aus der Ehe selbst. Ebenso ist das Verbot der 
Aintsveruntreuung, des Missbrauches der Amtsgewalt ii. dorl. 
nicht eine rechtliche Folge des dienstlichen Verluiltnisses des 
Beamten zum Staate, sondern ruht kraft allgemeiner bubjektion 
unter die Normen des Strafgesetzes auf Jedem, in dessen Person 
die von dem Gesetze geforderten Umstände zusammentrefieii. 

Diese Unterscheidaug ist wichtig, um Jiechtsuormen im 
Verhältnisse des Staates zu seinen Organen von ^^erwaltungs- 
nonnen zu sondern. Das ist vor Allem der Fall im Verhält- 
nisse des Staates zu seinen Beamten. Durch den Dienstvertrag 
unterwirft sich der Beamte einer speciellen Dienstgewalt. Sie 
ist wie jede rechtliche Oewalt in ihrem Umfange und ihrer 
Zulässi^keit durch Rechtssätze normirt, aber die aus ihr ent- 
spring« ulen Befehle sind nicht direkte Anwendung objektiven, 
sondern vielmehr subjektiven durch Ertüllung des Dienstver- 
trages gewonnenen Rechtes. Der staatliche Dienstbefehl schafft 
daher nicht objektives Kecht, sondern ist für den Staat Aus- 
übung subjektiven liechtes, er entspringt nicht der qualificirten 
Gewalt des Herrschers, sondern der einfachen des Dienstherni. 
Ebenso ist es aber auch bei den auf gesetzlicher Dienst[iflicht 
ruhenden Verhältnissen, wie namentlich der auf der Wehri)tlicht 
basirten militärischen Dienstpflicht. Behördliche und militärische 
Dienstbefehle und Verordnungen begründen daher kein neues 
BechtsTerhältniss zwischen Staat und Individuum Die prak* 
tische Folge des Satzes, dass blosse Verletzungen der Dienst- 
pflicht keine strafireehtiichen , sondern nur disciplinäre Folgen 
nach sich ziehen, ist bereits an anderer Stelle erörtert worden. 

Fassen wir das bisher Gesagte zusammen, so ergiebt sich, 
dass kein Staatsorgan, sei es ein unmittelbares oder ein mittel- 
bares als solches llechtssubjekt ist, dass es vielmehr innerhalb 
seiner Com])etenz den Staat darstellt und daher .ledern, sei es 
ein Subjicirter oder eine andere durch ein Organ dargestellte 
staatliche Competenz als Persönlichkeit, d. h. als Staat selbst 
entgegentritt, woraus der Schein gesonderter Persönlichkeiten 

1) Vgl. meine nüberen AustubruDgen Gesetz und Yerordiiuiig S. ^84 S. 
Gegen die unhaltbare Theorie H ftn e 1 s a. a. 0. S. 246, dass Verwaltungs- 
▼OTScbriften in GeBetsesform Beobtis&tce seieu, treffende Bemerkungen 
bei Anschfltx a. a. 0. S. 57 ff. 
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der Organe entsteht. Alle Sätze, welche sich auf die Organi- 
sation des Staates beziehen, sind Hechtssätze, sofern sie Hecht 
lind Pflicht der Subjicirten schaffen, keine Kechtssätze, sofern 
sie nur von bereits bestehender Pflicht Gebranch machen. Wo 
der Staat aber ausschliesslich eine gar keine Wirkung nach 
Aussen zeigende') organisatorische Anordnung Tomimmt, ist 
ebenfalls nur Verwaltnngs Verordnung (organisatorische im Gegen- 
satz zur Dienstverordiiung) vorhanden. Dahin gehören z. B. 
Bestimmungen über coilegiale Verhandlungen der Referenten 
von Einzeihehörden, über die Erstattung consultativer Voten 
durch eine Behörde, sofern die consultirende Behörde frei in 
dem Verlangen und der Beachtung des Votums ist, über Ein- 
theiiung der Geschäfte einer Verwaltungsbehörde nach Depar- 
tements u. 8. w. In der Regel haben derartige organisatorische 
Yerwaltungsverordnungen zugleich den Charakter von Dienst- 
Terordnnngen, allein nicht nothwendig, da es solche Verord- 
nungen giebt, welche nicht befehlen, sondern gewahren, z. B. 
eine Verordnung, welche den Amtschef ermächtigt, statt wie 
bisher durch einen Beamten, tou nun an durch mehrere sich 
vertreten zu lassen. 

.Anknüpfend an die Lehre von der Conijietenz ist die sehr 
schwierige Fraije zu erörtern, welche rechtliche Bedeutung der 
coniiietenzüberschreitendeu Handlung eines Staatsorgans zu- 
kommt. Sofern die competenzwidrige Handlung ül)erliaupt in 
den gesetzlichen Wirkungskreis des Staates fallt, kann der von 
dem unzuständigen Organ vorgenommene Akt volle Rechtskraft 
gewinnen. Die zum Schutze der Competenzen erlassenen Rechts- 
satze können den Charakter von legibus minus quam perfectis 
tragen % In der Regel jedoch wird der Staat ein Interesse 
daran haben, den competenzwidngen Akt als einen nichtigen 
zu erklären. Da nun jedes Staatsorgan grundsätzlich zu staat- 
lichem Handeln legitimirt erscheint, so streitet die Vermuthung 

1) Im entgegengesetzten Fftlle liegt eine Bechtsverordnniig vor, Ge- 
setz und Verordauog S. 887* 

2) Man denke z. B* an die ünKalaarigkeit der Erhebung des po- 
sitiven Competenzconfliktes nach eingetretener Rechtskraft des gericht- 
lichen Urlheils, an die von dem \inzuständigen StAadesbeamten vollzo- 
gene Trauung (R.G. t. 6. Febr. 1875 § 42) u. s. w. 
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stets für die Competenz des Organs. Deshalb müssen in der 
staatlichen Organisation selbst Vorrichtungen getroffen sein, 
nm den competenzüberschreitenden Organwillensakt, der sonst 
seine Geltung behaupten würde, zu vernichten. Die Nichtig- 
keit competenzübersch reitender Akte kann principiell anerkannt 
werden. Das ist namentlich der Fall bei der Un/.ustäiuligkeit 
im engeren Sinne, wenn Behörden Akte vornehiueii, die grund- 
sätzlich nicht in ihren Gescliättskreis gehciren. In der Kegel jedocli 
wird durch die lieber- und Unterordnung der verschiedenen Or- 
gane die Garantie der Einhaltung der Oompetenzen geboten. Wo 
aber derartige Garantien versagen, da erzeugt auch der competens- 
übexschreitende Organwille den Staatswillen. Ein hervorragen- 
des Beispiel hiefür ist die Beschliessung und Sanktion eines 
verfassungsändernden Gesetzes ohne Einhaltung der verfassungs- 
mässigen Formen in jenen Staaten, welche ein richterliches 
Prüfungsreclit der Gesetze nicht anerkennen. Eltenso wenn 
geilten eine eonipetenzwidrige Verfügung der ünterbehörde die 
(»»erbehürde nur auf Antrag dei- verletzten Partei thätig 
werden darf, dieser aber unterbleibt. De lege ferenda entsteht 
aus solchen Fällen stets die Forderung an den Staat, die Ga- 
rantien für die strikte Einhaltung der betreffenden Oompetenzen 
zu vermehren. Denn dem vollendeten Bilde des Staates ent- 
spricht es, dass der competenzüberschreitende Organwille nicht 
mehr als Staatswille anzusehen sei. In dem Idealbilde des 
Staates müsste der Satz des englischen Staatsrechtes : The king 
can do no wrong zu der unfehlbaren Wahrheit sich ausdehnen, 
dass der Staat nicht Unrecht thun könne. 

So lange aber derartige Garantien nicht tregebeu sind, unter- 
liegen die staatlichen Aktionen selbst der juristischen Benr- 
theilung, ist die Möglichkeit vorhanden, dass der Staat durch 
sein Organ ein Unrecht verübt. Dieses Unrecht kann einen 
solchen Grad erreichen, dass die ganze Staatsordnung selbst 
dadurch in Frage gestellt wird. Revolution und Staatsstreich 
können dann Zustände schaffen, die vom Standpunkte des bisher 
geltenden Verfassungsrechtes überhaupt nicht mehr beurtheilt 
und geregelt werden können, sondern die nicht weiter ableit- 
bare Basis einer neuen Ordnung bilden. 

V on der grössten praktischen Bedeutung aber wird die Zu- 
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xechnung des compctenzübersclireitenden Organwillens an den 
Staat selbst im Völkerrechte. Während nach Innen der Staat dnrch 
«eine Organe zwar Unrecht thnn kann, aber dann niemals einer 
juidem als auf TermÖgensrechtiiche Reparation gerichteten Haf- 
tung unterliegt, wird der gegen das Völkerrecht handelnde Staat 
■einer Verantwortlichkeit unterzogen, die zwar nicht identisch mit 
-der strafrechtlichen Haftung, aber ihr analog ist. Ja, die glied- 
liche Stellung', welche im Staate jedem Aiigehürigeii zukommt, 
ofiPenbart sich völkerrechtlich dadurch, dass selbst Handluntreii 
<ler Unterthanen, die nicht der staatlichen Organisation angehören, 
ihm zugerechnet werden können. Man denke an Ncntraiitäts- 
bruch durch massenhaften Zuzug neutraler Unterthanen zu einer 
4er Kriegsparteien, an Beschimpfung eines Gesandten oder einer 
fremden Flagge durch eine Volksmenge, die der Staat zu ver- 
iundem oft heim besten Willen nicht in der Lage ist und die 
dennoch der verletzten Macht einen unter Umsl&iden sehr weit* 
gehenden Anspruch auf Genugthuung erzeugen. Die Gesammt- 
liaftung, welche auf frtther Cultnrstufe für alle Angehörigen 
•eines socialen Verbandes: Familie, Sippe, Stamm, Gemeinde, 
Heer bestand, besteht im Völkerrecht, allerdings dem unent- 
wickeltsten Rechtsgebiete noch ungeschwächt fort. 

Wie competenzüberschreitende Handlun^-en können auch 
competenzwidrige Unterlassungen ') dem Staate zugerechnet wer- 
den, sofern keine Vorsorge getroffen ist, die Consequenzen der- 
^Iben durch anderweitigen aktiven Organwillen aufzuheben. 
Auch in diesen Fällen ist die staatliche Haftung kraft Völker- 
Techtes eine viel weitergehende und anders geartete als die kraft 
4er inneren Staatsordnung. 

Welches ist aber das Verhältniss des Staates zum com- 
petenzwidrig handelnden oder unterlassenden Organ? Hier ist 
2u unterscheiden zwischen bona fide stattfindender imd ver- 
schuldeter Competenzwidrigkeit. Die erste b^ründet gar kein 
RechisTerhältniss zmschen dem Staate nnd dem Tr^er der 
Organschaft. Da Menschen seinen Organen subsistiren, muss 

1) Da der ßegriflp der Conipeienz hier im weitesten Sione als der 

pflichtmässig zix versehene Kreis amtlicher Geschäfte genotmnen wird, 
ergiebt sich nothwendig die Bezeichnung einer jeden pflichtwidrigen 
Handlang eines Organträgers als meiner competenaiwidrigen. 
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der Staat mit den entschuldbaren und nicht zu vermeidendeö 
Gebrechen der menschlichen Natur rechnen. Hingegen begründet; 
der j\lishbr;inrh ortranschaftlicher Thätigkeit für mittelbare 
Staatsorgane discipiinarisclie, eventuell straf- und civilrechtliche 
Folgen. Bei unmittelbaren Organen ist in der Kegel derartige 
Haftung ausgeschlossen. Nur in der heutigen Republik ist- 
8ie namentlich für die Hepräsentanten der Regierangs- und der 
richterlichen Gewalt gegeben. 

Nach ^ der Strenge dea Kechtsgedankens wäre das compe- 
tenzwidrig sich rerhaltende Organ überhaupt, soweit die Com- 
petenzwidrigkeit reicht, nicht als solches zu betrachten. Läset 
sich das nun auch nicht stricte durchführen, so ist doch auch 
nach Aussen hin das sehuldhafte couipetenzwidrige Verhalten 
zugleich zurechenbares Verhalten einer individuellen Persönlich- 
keit. Daraus ergiebt sich die Möglichkeit von Rechtsansprüchen 
des Einzelnen gegen Beamte, welche durch jdliclitvA idrige Amts- 
thätigkeit individuelles Recht verletzen. Da derartige Ansprüche 
niemals gegen das Staatsorgan als solches, sondern gegen den 
dolos oder culpos handelnden Träger einer Organschaft gehen^ 
so sind sie nicht öffentlich-, sondern privatrechtlicher Natur» 
inwiefern aber der Staat für Verschulden seiner Beamten zu 
haften hat, ist im Allgememen keine juristische, sondern eine- 
gesetzgebungspolitische Frage. Aus der Natur der Sache er- 
giebt sich a priori keine Entscheidung zu Gunsten der Haft* 
pflicht Der Staat als Subjekt seiner Hoheitsrechte ist es^ 
dem die Oewaltüberschreitung seines Organe« zuzurechnen ist. 
Das Subjekt des Imperiums steht aber unter dem IVivatrecht, 
nur soweit es sich ihm ausdrücklich unterworfen hat^). Alle 

1} Im Resultate , aber nicht in der Begrfindnng übexeiiittimmeiid 
L ö n i n g, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlangen seiner 
Beamten 8. 98 ff., Piloty, Births Annalen 1888 S. 245 ff. Kaum der 

Erwähnung bedarf es» dass im Tocte nar von der Haltung aus staat- 
lichen Hoheitsakten, nicht von der selbstTerständlichen aus Rechtsge-^ 

Schäften ch'e Rede ist. 

2) Daher sind auch die Ansprüche, welclie der Staat den durch le- 
gale Ausübung beiner Uoheitsrechte Verletzten orewährt , principiell 
öffentlich-rechtlicher Natur. Dem Individuum steht kein grundsätzlicher 
Anspruch dieser Art kraft allgemeinen Rechtasatzes zu, vielmehr sind 
sie Tom Staate frei gewfthrt und stellen daher ein reines Können dar. 
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pmatrechtHcIieii Analogien für die Verpflichtung Dritter zum 
Schadenersatz sind schon deshalb onznlässig, weil das Recht zu 
yerschiedeneni Zeiten in diesem Fünkte von ganz verschiedenen 
Anschauungen ausgegangen ist. Während einerseits 7on strenger 
Gesammthaftung zu rein individueller fortgeschritten wurde, ist 
andererseits wieder auf anderen Gebieten von dem Princip der 
Nichthaftbar keit ausgegangen, die Haftbarkeit jedoch allmäli- 
lich statuirt und immer melir ausgedehnt worden und durch 
positive Rechtsbestimmungen noch heute in der Ausdehnung 
b^riffen. So kommt es denn ganz auf die ausdrücklichen Fest- 
setzungen des positiven Einzelstaatsrechts an , wann und wie 
weit eine staatliche Haftpflicht vorhanden ist. 

Gewährt das positive Hecht dem Einzelnen einen vermögens- 
rechtlichen Anspruch an den Staat wegen pflichtwidrigen Han- 
delns oder Unterlassens seiner Beamten, so ist er ebenfalls 
civilrechtlicher Art, weil der Staat nicht wegen der ihm zuzu- 
rechnenden That seines Organes, sondern wegen des Verschul- 
dens eines Trägers staatlicher Organschaft, also einer in diesem 
Falle selbständigen Persönlichkeit verhaftet ist. Derartige Haft- 
barkeit ist nur ein 8pecialfall der Haftung für das Verschulden 
Dritter oder noch weiter gela&st ein Fall der Vertheiluug oder 
üeberwälzung einer stattgehabten Vermögeiisminderung auf 
Andere als den unmittelbar Betroü'enen ^). 



Auch entspringen sie zweifellos de lege ferenda der Erketuitniss , daas 
€8 im Gemeininteresäe gelegen sei» den dem Einzelnen durch eine zwar 
nicht ungesetzliche, aber fehlbare Ausübung der Staatsgewalt verur- 
sachten Schaden auszuj^leichen. Solcher Art sind vornehmlich die un- 
schuldig Verurtheilten ^^ewShrten Ansprüche, ihre publicistische Natur ist 
treüend her voi gehoben i« dem Bericht der jurid. Commission des österr. 
HenrenbauBes über dae seither pubHcirte Gesets betr. die Eäitediädigung 
fär ungerechtfertigt erfolgte Verartbeilung. Vgl. Nr. 94 der Beilagen 
SU den atenogr. Protokollen XL Session 8. 2. 

1) Vgl. Merkel, Enc S. 283 ff., E. Steinbach, Die Grundsätze 
des heutigen Rechts über den Ersatz von Vermägensschäden S. 66 ff., 
B i n d i n g, Normen I, S. 4:;H P'. M ata ja, Das Recht des Schadener- 
satzes vom Standpunkte der Nationalökonomie S. 19 rt. Unger, Handeln 
auf eigene Gefahr, Jahrb. f. Dogm. XXX, S. ä63 tf. 
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XIV. Ansübimg staatlicher Hoheitsrechte durch 

Private. 

In der Kegel wird der Staat nur durch seine Organe, d. h. 
durch Personen thätig, die kraft Gesetzes oder kraft specielier, 
auf verschiedenen RechtSgrUnden ruhender Dienstpflicht in einem 
dauernden qnalificirten Verhältnisse m ihm stehen. Allein 

diese Kegel liai weitgeheiiüe Ausnahmen. Es giebt zahlreiche 
Fälle , in denen der Staat von der Bestellung eigener Orgaae 
absieht und Privatpersonen, die in keinem Dienstverhältnisse 
zu ihm stehen, verpfliclitet oder berechtigt, staatliche Conipe- 
tenzen zu versehen, Imperium auszuüben. 

Derartige Verpflichtung findet sich mit gewissen nicht- 
staatlichen Berufen und Beschäftigungen verbunden. So bei 
Bediensteten der Privateisenhahnen, die Bahnpolizei und Schiffs- 
capitäuen, die Schiffspolizei auszuüben haben. Namentlich dem 
Seeschiffer steht eine weitgehende Poli/ieigewalt zu Hieher 
gehören ferner die Befugnisse der Aerzte, die persönliche Frei- 
heit von Irren zu beschränken, die Integrit-Et des menschlichen 
Körpers zu Heilzwecken zu verletzen, das Kind im MutteHeibe 
zur Rettung der Mutter zu perforiren. Diese Befugnisse be- 
ruhen aut staatlicher Autorisation. Nur der Staat kann iiii 
<4('meininteresse feststellen, dass die freie Bewegung der Irren 
gehemmt werde, dass das menschliche Leben nnd Wohlbetinden 
höheren Werth habe, als die körperliche Integrität, welches von 
zwei Menschenleben, deren eines geopfert werden muss, als das 
kostbarere erscheine. Der diesen geschriebenen oder ungeschrie- 
benen Normen gemäss handelnde Arzt übt daher nicht ein 
Recht, sondern eine Pflicht aus, wie aus den einschlägigen Stellen 
^er Strafgesetze mit unzweifelhafter Deutlichkeit hervorgeht*). 

1) Auch die Gewalt des Seeschiffer« über die Schiffsmannschaft ist 
nicht reine DiscipHoat', sondern xngleioh Polixeigewalt, wie aas § 79 

Absatz 2 u. 3 der Reichs - Seemannsordnung vom 27. Dezember 1872 
deutlich hervorgeht. Nicht zur Garantirung der Dienstpflicht i sondern 

als Schutzmittel g'Cf'pn deliktiso.lie Aufgriffe r^p^eeignete Sicher nngs* 
massregeln«) divrf der SchilFt;r Fesselung des SchitfäniiiniiH vornehmen. 

2) Vgl. Binding, Handbuch 1, S. 802 ff. , v. L isz t , Lehrbuch 



k)ui^cd by Google 



Ausübung staatlicher Hohettsrechte durch Private. 235 



Allein nicht nur kraft nichtstaatlichen Geschäftes, auch 
ohne solche Voraussetzung kann der Private Träger staatlichen 
Rechtes werden. Die Notbwehr, sofern sie einen rechtswidrigen 
Angriff auf die eigene Person abzuwehren bestimmt ist, mag 
als Ausübung eines individuellen Rechtes aufgefasst werden, 
obwohl an der Abwehr rechtswidriger Angriffe auch das Ge- 
meinwesen betheiligt ist. Allein die Vertheidigung gegen gegen- 
wärtige, rechtswidrige Angriffe, deren Objekt ein Anderer ist, 
kann nicht aks ein Individualrecht aufgefasst werden, weil das 
individuelle Interesse des Nothwehr liebenden durchaus nicht 
an der Abwehr l)etheiligt sein muss. Hier tritt der Abwehrende 
vielmehr als Vertreter des Rechtsschutz übenden Staates auf. 
Ein anderes Beispiel dieser Art ist das Kecht des Privaten, den 
auf frischer That betroffenen oder verfolgten Verbrecher audi 
ohne richterlichen Befehl vorläufig festzunehmen In beiden 
Fällen findet in Wahrheit nicht individuelle fiechtsflbung, sondern 
polizeiliche Handlung durch ein gelegentliches Staatsorgan statt. 
Sind die oben erörterten Falle der gesetzlichen, so sind die letz- 
teren der freiwillig übernommenen Dienstpflicht anah)g. 

Bs liegt für die betreffenden Personen daher nur der Schein 
einer Berechtigung vor, der durch den Reflex objektiven Hechtes 
entsteht. l)arans ergielit sich die Folgerung, dass dem Ein- 
zelnen kein Kechtäniittel gegeben ist, wenn der Staat die Vor- 
nahme der von ihm abgeleiteten Funktionen aus irgend einem 
Grunde verhindern sollte. Der Privatbaluigesellschaft steht 
daher keine Verwaltungsklage zu, wenn ein Staatsbeamter auf 
der Bahn einen Akt der Polizei vornimmt, dem Schiffer nicht, 
wenn von Staatswegen in seine schiffspolizeilichen Befugnisse 
eingegriffen, dem Arzte nicht, wenn er an der Vornahme einer 
Operation z. 6. durch Verhaftung des Kranken gehindert wird. 

Anderer Art als die erörterten sind jene Fälle, in welchen 
Öffentliches Recht dem Einzelnen als ein Individualrecht ver- 
liehen wird. Die zahlreichsten Beispiele hieffir bietet der Fendal- 

8. 156 f., Finkelnburg, Holtsendorffs Rechtalexicon Art. Perforation 
Ilf, 1. S. 38 f. Die meisten anderen »Beruferedite« Bind Aktionen staat- 
licher und communaler Beamter oder militäriacher DienstpflichtigeT inner- 
halb der ihnen zugewiesenen Competenz. 
1) B.Str.P.O. § 127. 
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Staat mit seinen eirblichen Berecbtigungen. Aber auch in der 
Gegenwart sind derartige Incorporirungen öffentlichen Rechtes 
in die individuelle Sphäre nachzuweisen. Vor Allem im Fa- 
milienrecht. Der Anspruch auf richterliche Bestellung als Vor- 
mund, das Zfichtigimgsrecht der Eltern und Vormünder *) sind 
durch das öffentliche Recht gegeben , wie sie denn auch weit 
über das Kitjeninteresse der durch sie Berechtigten hinausgehen. 

Eine eigenthümlit lu' Form der Ausübung staatlicher Ho- 
heitsrechte durch Private war das dem Beamten /usteiientle 
Recht auf Sportein. die sich als principiell dem Staate gebüh- 
rende Leistungen aus dem Kechtsgrunde der Ausübung von 
Staatshoheitsrechten darstellten, demnach öffentlich-rechtlicher 
Natur waren. Indem der Beamte aus den Einkünften des Amtes 
bezahlt wurde, ward seiner indiTiduellen Persönlichkeit — nicht 
etwa dem Staatsorgane — die Ausflbung eines staatlichen For- 
derungarechtes in seinem Interesse ttberlassen. Eine moderne 
Form der Amtssporteln sind die Collegiengelder und die an 
die Mitglieder staatlicher Prfifungsconimissionen zu vertheilenden 
Prüfung staxen. Dass Prttfungstaxen den Charakter öffentlich- 
rechtiither (iebühren haben, ist eine sofort zu bejahende Frage. 
Sie werden gezahlt für die staatlirhe Untersuch nng der Be- 
fähigung einer Person für bestiuiiute Berufe. Die Priifim<jf i?;t 
ein Akt der öffentlichen Verwaltun«; und zwar ein reehtsbe- 
gründender Verwaltungsakt, der eine erhöhte Qualifikation des mit 
Erfolg die Prüfung Bestehenden nach sich zieht Ganz ähnlich 
aber verhält es sich uiit den Collegiengeldern. Die Zulassung 
zum Universitätsstudium (Immatrikulation) ist ein öffentlicher 
Verwaltungsakt, an den sich für den Zugelassenen öffentlich- 
rechtliche Folgen knttpfen, namentlich weil der Besuch einer 
UniTersität die rechtliche Bedingung der Zulassung zu staat- 
lichen Prüfungen und damit der Befähigung für gewisse Öffent- 
liche Berafe ist. Der Besuch von Vorlesungen und die an ihn 

1) Das pädagogische Zachtigungsrecbt untencheidet sich von der 
Disciplinargewalt wesentlich dadorcb, dass diese nie im Interesse des 
der Diacipltn Unterworfenen gegeben, w&hrend jenes überwiegend um 
des zu Ernehenden willen normirt ist. Dieser wichtige Unterschied 
wird von B i n d i n g, der Handbuch I, S. 797 tt'. die Disciplinarsirafe mit 
dem pädagogischen Züchtignngsrecht identificirt, Übersehen. 
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geknüpfte Hoiiui arpfliclit ist eine gesetzliche Bedingung sowohl 
des Verbleibens im Verbände der Universität, als auch des 
darauf beruhenden Anspruches anf Zulassung zu den Prüfungen. 
Das Collegiengeld hat daher den Charakter einer öttentlich- 
rechtlichen Gebühr, welche aber kraft gesetzlicher Anordnung 
nicht dem Staate, sondern dem Docenten zufallt, wobei es für 
die Natur des Anspruches auf Collegiengelder ganz gleichgiltig 
ist, ob der Docent ab Professor in einem DienstTerhältniss znm 
Staate steht oder als Privatdocent blos zugelassener Lehrer ist 

Ein moderner Fall des Sportelwesens ist auch enthalten 
in den Bestini ninn«xen über die Notare, wie sie in Nachcihniiing: 
der französischen Gesetzgebung in einer grossen Zaiil von Staaten 
getroffen sind. Notare sind öffentliche Beamte , welche dem 
btaate eignende Geschäfte der s. g. freiwilligen Gerichtsbarkeit 
zu üben, namentlich als Beurkundungsbeauite zu fnngiren haben. 
Die für ihre Leistungen bestimmten Gebühren, die als Entgelt 
für staatliche Uoheitsakte öffentlich-rechtlichen Charakter haben, 
fliessen aber nicht dem Staate, sondern ihnen zu. Sie haben 
jedoch trotzdem auch formell den unzweifelhaften Charakter 
einer Gerichtsgebühr, da für sie ausdrücklich derselbe Weg der 
Beitreibung vorgeschrielien ist, wie für jene. 

Eine der heutigen Staatsordnung angehörige Form der Aus- 
ii)>nng staatlicher Funktionen durch Private als eines Individual- 
rechtes ist in der Institution der Kechtsanwaltschaft gelegen. 
Rechtsanwälte sind nicht Staatsorgane, aber ihr Beruf ist ein 
öffentlicher, im Interesse staatlicher Rechtspflege normirter. 
Ihre Funktionen sind zum Theil für die Ausübung der pro- 
cessaaleh Rechte der Privaten öffentUch-rechtliche Voraussetzung. 
Der Rechtsanwalt hat nicht Geschäfte des Staates als eines 
individuellen Rechts Subjektes wahrzunehmen, wohl aber Ge- 
schäfte, die in der objektiven Rechtsordnung des Staates 
als noth wendig zui* Durchführung der staatlichen Aufgaben 
vorausgesetzt und begründet sind" Die .Rechfcsanwälte haben 

1) Vgl. EDtscheidung des österr. Verwaltuugsgerichtshofes vom 28. 
März 1890, Bndwinaki, Erkenntniaae des k.k. V.O.H. Nr. 5227, Aber 
eine von mir <;cgeik die Gemeinde Wien erhobene Beschwerde. A. 
Stengel» Lehrbuch des deatachen Verwaltangarechta S. 837 Note 2. 

2) Laband II, S. 418. 



I 



238 AuBäbung Bttiatlicher HobeiUrechte durch Privat«. 

ein Amt, »1. h. sie eriiilien einen gesetzlich lixirten Kreis staat- 
licher Aufgaben, allein sie üben es nicht gleich dem Beamten 
nur im Interesse des Staates aus, sondern auch in dem der 
Parteien und im eigenen. Sie sind nicht vom Staate angestellt, 
sie haben kraft ihres Amtes öffentliche Pflichten zu erfüllen, 
ohne deshalb Glieder der staatlichen Organisation zu werden. 
Sie haben, was beim Beamten niemals der Fall ist, ein Recht 
auf ihr Amt, einen Anspruch , es unter den gesetzüchen Be- 
dingungen zu erlangen (soweit das System der freien Advokatur 
reicht) und auf Beibehaltung, respektive Unentziehbarkeit , so 
langte kein iresetzlicher Endigunf^s^j^rund eintritt. Dem Privaten 
gegenüber treiben sie mit ihrem Amt ein Gewerbe, „die Hechis- 
anwaltsordnung ist ebensowohl eine Ergänzung des Gerichts- 
verfaSBungsgesetzes, als der Gewerbeordnung" Sie sind mit 
öffentlichem Rechte belehnt, die Ausübung des geliehenen Rechtes 
ist dem Staate gegenflber Ausübung eines öffentlichen, dem 
Privaten gegenüber eines Privatrechtes. 

Die Üebertragung staatlicher Rechte an den Einzelnen 
findet sich als eine normale Institution von grosser Bedeutung 
im Processrecht und zwar in der Ausgestaltung der Zwanj^svoll- 
streckunfj. Zwei Ansichten stehen sich hier gegenüber. Nach der 
einen ist der Staat Kxekutor, die Exekution wird vom fTerichts- 
vollzieher im staatlichen Auftrage vollzogen, der aber durch den 
Willen der Exekution führenden Partei fortwährend bedingt 
ist. Nach der anderen ist die Partei selbst Exekutionsfahrer, 
die Dienste des Gerichtsvollziehers sind in die Macht des Ein* 
zelnen derart gestellt, dass jener als Beauftragter dieses handelt 
und ihm daher auch privatrechtlich als Mandatar haftet 
Beide Ansichten erklären nicht das Wesen der Sache. Nach 
der ersten ist das Verhältniss von Gläubiger und Gerichtsvoll- 
zieher seiner privatrechtlichen Seite nach unverständlich. Eine 

1) La band IT, R. 421. 

2) Als Hauptvertreter der letzteren Ansicht erscheint A. S. Schnitze, 
Privatrecht und Process in ihrer Wechselwirkung I, S. 64 IF. , während 
die erstere u. A. von Planck, Lehrbuch des Civilproce-ssrechts 1, S. 136, 
namentlicii aber in gründlicher Darlegung von v. Sehr utka 'Rech tan- 
stamm, Grünbuts Zeitschrift Xlll, S. 567 fiP. und XVI, S. 673 ff. vertreten 
wird; in letxtereii Anfsätsen auch eingehende Literatumngaben. 
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Ersatzklage des Gläubigers wegen Yersefaens des GerichtevolK 

ziehers könnte nicht gegen diesen, sondern nur gegen den &taat 
gerichtet sein oder der Gerichtsvollzieher mflsste der Partei doch 
wie ein Beamter haften, wenn der Staat Subjekt der Zwangs- 
vollstrecknntj^ wäre. Andererseits geht es aber nicht an, den 
Staat in seinen Organen: Vollstreckungsgericbt und Gerichts- 
Vollzieher als Diener des Individuums wirken zu lassen. Eine 
derartige Auffassung steht mit dem Wesen des Staates und 
seiner Justizpflege in gröblichstem Widerspruch. Die LSsong 
liegt vielmehr darin, dass der Gläubiger Subjekt der Zwangs- 
Tollstrecknng wird dadurch, dass der Staat ihm das seiner Macht- 
fölle entstammende Recht überträgt. Ihrer Substanz nach heute 
dem Staate zustehend, wird die Zwannsvollstreckung zu einem 
Anspruch des Einzelnen, al)er nicht zu einem privatrechtlichen. 
Sie bew'ahrt vielmehr ihren Charakter als Ausflnss des Impe- 
riums. Der Einzelne ist somit gleichsam Beamter geworden, 
der als procurator in rem suam handelt. Der Staat lässt den 
individuellen Willen entscheiden , inwieweit ein Gemeinin- 
teresse — das der UrtheilsTollstreckung — gegebenen Falles 
zu wahren sei. Der Gerichtsrollzieher steht daher bezüglich 
seiner Haftpflicht dem Gläubiger genau so gegenüber, wie der 
Beamte dem Staate selbst, nicht wie einem Privaten. Wie 
aus der l'flichtwidrigkeit des Beamten sich civilrechtliche An- 
sprüche des Staates an ihn ergeben, so erwachsen aus demselben 
Reclitsgrunde dem Gläubiger Ansprüche an den Gerichtsvoll- 
zieher aus dessen Veraehen Das ursprüngliche Individual- 

1) B.C.Pr.O. § 674: »Die ZwangsTollstreekuBg erfolgt .... durch Ge- 
riehtsTollzieber, welche dieselhe im Auftrage de» Glftuhiger« za bewirken 
haben.« Bleztt die Entscheidung der vereini<^'ten Civilsenate des K^ichs- 
gerkhts vom 10. Juni 1886, Entsch. in Civils. XVI, S. 399, woaach der 
Gerichtsvollzieher dem Gläubiger civilrechtlich für Versehen nach den 
Gruntlsätzen des Auftrags, niclit wie ein Beamter haftet. Dieselbe ist 
richtig, insofern der Gläubi^^er zum Gerielitsvollzieher nicht in dem Ver- 
hältnisö steht, wie ein Privater zum Beamten, unrichtifj;, indem sie den 
»Auitrag« im Sinne des Civilrechts uut'i'asst (dagegen die treffenden Aus- 
führungen V. Sehr Utk as a. a. Oi XVI, S. 680 ff.) und daher ein ver- 
tragsmässiges Verh&ltnias zwischen Gläubiger und Qerichtfiyollzieher con- 
stmirt. Der Gerichtavollraeher erfüllt dem Gläubiger gegenüber nicht 
einen Vertrag, sondern seine Amtspflicht. Seine Haftung ist daher eine 
auBsereontraktliche, wie die des Beamten gegenüber dem Staate. 
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recht der Selbsthilfe ist vom Staate an sich gezogen worden, 
um in Form des Rechtes auf Zwangsvollstreckung dem Indi- 

YidiHiTii als nunmehriger Bestandtheil staatlichen Imperiums zu- 
rückgegeben zu werden. Der Einzelne hat im Lanle der Ge- 
schichte »ein Recht auf Kechtsverwirklichung gleichsam dem 
Staate conuaendirt, um es als Lehen von diesem zurückzuer- 
halten. 

Auf strafrech tllclieni Gebiete findet ein ähnlicher Vorgang 
statt bei der Privatanklage. Das Strafklagerecht eignet prin- 
cipiell nur dem Staate. Allein in jenen Fällen, wo die Ver* 
letzung der öffentlichen Rechtsordnung wesentlich durch das 
Bewusstsein des (Gekränkten um sone Verletzung oder der 
ihm familienrechtlich verbundenen Personen bedingt ist, oder 
wo der Staat die Ivechtsorduung nur insoweit für tangirt er- 
achtet, als die verletzte Person das Dasein der llechtsverletzung 
zu erkennen giebt. kann der Staat dem Verletzten die Stellung 
einräumen^ die ))rinci})iell dem öffentlichen Ankläger zukommt. 
Zweifellos übt der Privat- und Nebenkläger da staatliches Hecht 
aus, welches ihm als Privaten übertragen wurde 

Aehnlich wie mit der Piivatanklage verMlt es sich mit 
der Subsidiaranklage des österreichischen Strafprocessrechtes 
Kein staatliches Redit hingegen, sondern einfach eine dem po- 
sitiven Status und zwar dem Rechtsschutzanspruch entspringende 
Befugniss ist das Recbt zur Stellung eines Stial'antrags im 
Sinne des § 61 des deutschen Reichsstrafgesetzbuches sowie das 
des AntrafTstellers gegen den abweisenden Bescheid der Staats- 
anwaltsciiaft den Anspruch auf gerichtliche Entscheidung er- 
heben zu können Während im Falle der Privatanklage der 
Einzelne selbst eine Stellung im Organismus des Strafgerichtes 
erhält, hat er beim Strafantrag nur den Anspruch auf eine 
processuale Handlung eines Staatsorganes. 



1) Das ergiebt Bich in erster Linie daraus» dass die öffentliche Strafe 
niemals dem Eiaselnen, aondem etets dem Staate gesollt wird. 0ie 
Stellung des Frivatanklftgers tritt am deutlichsten in der Ostermcbischen 
Strafproceaaordnung hervor, dersufolge (§ 46) der Staatsanwalt auf Wunsoh 
des Privatankligers dessen Vertretung flbeniehmen kann. 

2) Oesterr. Str.Pr.O. § 4S. 
8J R.Str.Pr.0. §§ i70— X75. 



. .d by Google 



Ausübung staatlicher Hoheitsrecbfce durch Private. 

In ganz eigenth11iiilich«r aber dem ziiletzt betrachteten 

Typus analoger Art findet die Uebertragung staatlichen Rechtes 
an Private statt in der Enteignung. Das Recht der Ent- 
eignung kann als ausschliesslich im uilcatlichen Interesse con- 
stituirt principieii nur dem Staate als öti'entliches Recht zu- 
stehen. Indem der Emzeioe oder eine Corporation Subjekt des 
Expropriationsrechtes werden, können sie nur vom Staate hiezu 
«Btorisirt werden. Der fjzpropriant, wer immer er sei, fibi 
staatliches üoheitsrecht aus. Allein dieses Recht ist ihm nicht 
als eine E^ieht Übertrafen, wie etwa dem Organtriger, sondern 
als ein ihm auch gegenüber dem Staat selbst zustehender An- 
spruch Das Expropriationsrecht ist im Gemeininteresse, die 
rechtliche A us ü b u n g desselben auch zur Förderung des Einzel- 
interesses, das oft eng mit dem Gemeininteresse verknüpft ist. 
gegeben. Daher hat der durch Gesetz oder Verwaltungsakt 
biezu Befugte einen Anspruch auf positive Anerkennung seines 
Expropriationsrechtes von Seiten des Staates und auf Vornahme 
4er zu dessen Verwirklichung dienenden staatlichen Akte. 

Eine Zahl staatlicher Funktionen sind Angehörigen be- 
stimmter wirthschafilicher Bemfe, ohne dass sie im Dienstrer^ 
h&ltaisse zum Staate stehen würden, durch die neuere social- 
politische Gesetzgebung als ihr R«elit übertragen worden. Es 
sei nur erwähnt das Recht der Unternehmer, Betriebskranken- 
k^sea zu errichten und da^ iiassenstatut festzustellen ^) , das 

1) Grflnhut. EnteignuDgsrecht S. 78 ff. und Handwörterbuch der 
Staats'wissenschaften III, S. 258 erklärt die Staatsgewalt als das eiiisig 
möglicbe Subjekt des Enteignungerechtes. Die herrschende von G, Meyer, 
Das Recht der Expropriation S. 260 ff., Seydel, St.R. III, Ö. 628 ff.^ 
Ran da, Grünbuts Zeitschrift X, S. 633 u. A. vertretene Ansicht, die 
auch in den meisten P'xpropriationsgesetzen eine Stütze findet, erhält 
dvircb die Erkeuntniss, dass der Staat auch sein iloheitsrecht in der in- 
dividuellen Sphäre lokalisiren kann, ihre tiefere Begründung. Sie allein 
aber Termag den Enteignungsanspraeh det Biaselnen gegen den 9tut 
XU erklftren. Ist der StMit stets dae Snbjekt der Enteignung, dmn 
-würde der Einzelne gegebenen Pftlles steh so ihm verhalten wie ein Be- 
amter, der doch aber nie einen Anspruch aaf Ausüba ng amtlicher f ank* 
tionen hat. 

2) Reichsgesetz betreffend die Kranken?ersiohernng der Arbeiter 
^% 60, 64^*, Oesterreichisches Kranken rersicheroogsgesets §§ 42, 47 ^ Vgl, 

J«llia«lS flritan. 16 
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Recht des Arbmtgebers, die Arbeitsordnung nach Anhörung der 
Arbeiter zu erlassen ferner das Recht der Arbeiter, an der 
B^rathung und Beschlnssfassung Uber Vorschriften zum Zweck» 
der Unfallsverhütung th^lzunehmen 

All diese Rechte weisen in ihrer juristischen Struktur eine 
weitgehende üebereiu.stiiumung mit Ersclieinimgen auf, welche 
dem Staatsret hte einer entschwundenen Epoche angehören. Der 
feudale und ständische Staat war es, in weichten staatliches 
Hoheitsrecht tausendfältig zersplittert und zerstäubt zahllosen 
Individuen und Corporationen im Staate zu eigenem Hechte zu- 
stand. Allein ein tiefgreifender Unterschied beherrscht die 
Rechtsideen, welche der alten und der neuen Form der Aus- 
übung staatlicher Hoheit durch Private zu Grunde liegen. 
Während frfiher das Gemeininteresse vor dem partikularen ein- 
foch zurflcktreten musste, ist die analoge Erscheinung im mo- 
dernen Staate dadurch zu erklären, dass in all den erörterten 
Fällen das Gemeininteresse am besten durch Anerkennung defr 
Einzelinteresses sich bewähren kann. Eine nach der materiellen 
Seite hin treffende Analogie dieser rechtlichen Phänomene ist 
daher bei den modernen Selbstverwaltiuigskörpern gegeben^ 
welche staatliche 11 uheitsreehte als ilire Competen/.t'M üben. 
Allerdings untersclieidet sich aber wieder die obrigkeitliche ücwalt 
der Selbstverwaltungskörper von den hier behandelten Fällen 
in wesentlichen Punkten Das Recht des Patrimonialherm 
zur Ausübung der Herrschaft über seine Leibeigenen oder Unter- 
thanen erschien wenigstens dem stjandischen Staatsrecht al» 
originäres Recht« das Hoheitsrecht der nichtstaatlichen PersÖn- 
Uchkeit im modernen Staate hat stets derivativen Charakter. 
Bas erstere wurde daher privatrechtlich gedacht, das letztere 
ist als durch und durch publicistisch anzuerkennen. 

Alle erörterten, ihrer Substanz nach dem Staate zukom- 
menden Rechte*), können daher der Sphäre des Individuum» 

Menzel, Das Recht der ArbeiterversicheruDg, GrOnhuts Zeitschr. X VIIU 
S. 302. 

1) Reichagewerbeordnung {$§ 134a, 134bp 184d. 

2) RcicluiiiiifaHreraicbernDgageaetz §§ 41, 78, 79, 81. 

3) VrI. unten Kap. XVII. 

4) Die Aufzählung hieher gehöriger F&Ue im Teite will keiaesweg» 
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nur einverleibt werden durch einen Akt der Delegation. Dieser 
kann erfolge durch Gesetz, Verordnung oder Verfügung. Dem 
Einzelnen kann ein rechtlicher Anspruch auf ihre Verleihting 

zustehen oder nicht. Im ersten Falle gehört er als Anspruch auf 
Anerkennunof oder aut" eine rechtliche Hciudiuiig des Staates im 
individuellen Interesise seinem Wesen nach zum positiven Status. 
Unter anderem Gesichtspunkte können diese Ansprüche zum 
Theil auch dem aktiven Status zugerechnet werden, insofern 
die berechtigten Personen zugleich als mittelbare Staatsorgane 
erscheinen. 

XV. Die öffentlichen Rechte der privatrechtlichen 

Verbände. 

In analoger Weise wie in dem Staate sieht das juristische 
Denken mit Noth wendigkeit überall dort, wo ein constanter, 
selbständiger, d. h. nicht wesentlich an individuell bestimmten 
Personen iiaiitender Zweck vorhanden ist, ein diesen Zweck v^t« 
sorgendes Subjekt, welches durch Anerkennung von Seiten der 
Rechtsorduung zum Rechtssubjekt erhoben wird. Auch das 
nicht anerkannte Zwecksubjekt hat eine innere Ordnung, kraft 
welcher sein Wille gebildet und die Stellung seiner Mitglieder 
und der in seiner Gewalt befindlichen Objekte normirt wird. 
In Beziehung auf diese seine Ordnung ist es Rechtssubjekt, 
unabhängig von jeder äusseren Anerkennung, allerdings nur 
Subjekt einer relativen KVchtsordnung, indem jede von einem 
Kreise von Menschen anerkannte Norm ihres äusseren t^e^en- 
seitigen Verhaltens das innere Ivecht dieses Kreises bildet und 
den Einzelnen ähnlich als Regel und Befehl entgegentritt, wie 
die Regeln und Befehle des rechtsetzenden Staates. Man braucht 
hiebei nicht sofort an die Körperschaften zu denken. Die Hans- 
ordnuDg eines jeden grösseren Hauses, einer Curanstalt, eines 
Bades n. s. w. geben bicTon Zeugniss. Ob diese Regeln auf 
irgend einem staatlich anerkannten Rechtsgrunde beruhen, z. B. 
Vertragsbedingungen sind oder nicht, ist für ihren Charakter 

erschöpfend gcin. Eingebende Untersuchung des Yerwaltangnrecbts würde 
noch manche den erwähnten hinzufügen können. 

16* 
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als relative Rechteordnung gleichgiitig, sofern sie nur thatsäch- 
lieh von dem Peisonenkreis, für welche sie za gelten bestimmt 
sind, als Norm des Verhaltens anerkannt wertoit Im Ver- 
haltniss zum staatlichen Kechte, d. h. zum objektiven Rechte 
im vollen RechtssinBe sind sie entweder rechtlich irreleTant 
oder ein ius inter partes. Auch ist jenes relative Recht bis za 
einem gewissen Grade dnicfa eigene Mittel, die disciplinarischen^ 
geschlitzt, die allerdings niemab den Charakter von Erfflllnngs* 
zwang annehmen können. 

Werden aber derartige Zweckeinheiten von der staathchen 
Rechtrtui Jnnng als solche, sei es generell durcli Gesetz, sei es 
durch specielle Verfügung anerkannt, so entsteht dadurch eine 
juristische Person ') und zwar eine Anstalt, wenn der Gemein- 
heitszweck von einem ausserhalb ihrer selbst stehenden Willen 
gesetzt wird ^) , eine CrOrporation , wenn der Gemeinheitswille 
ihr immanent ist, aus ihrer Mitte selbst hervorgeht. Durch 
Anerkennung also wird die onaUiängig vom staatlichen Wiliea 
bestehende Gemeinheit zur juristischen Person erhoben. Natür- 
lich ist es dem Staatswillen selbst auch möglich, Anstalten nnd 
Körperschaften zu schaffen oder schaffen zu helfen, sei es, daaa 
er die anstaltlichen Zwecke durch seine Organe verwirklicht 
und demgemäjss die Anstalt selbst sich angliedert sei es, dass 

1) Der Umfang dieaor Anerkennung kann veraobiedene Grade haben, 

da die PersÖDlichkeit (vgl. oben S. 79) eine dynamische Grösse ist. Ru> 
dimente derselben sind daher bereits in der Zuerkennung der Partei- 
fUhiffkeit (R.C.P.O. § 19) an einen sonst unpersönlichen Verband gegeben. 
Dass hier nicht nur »formelle« Parteifähi(^keit im Sinne Wachs, Civilpr. 
I, S. 520 ft". vorhanden ist, sondern dass wir »unferti<^en Recbtsgebilden 
gegenüberstehe Q , denen man die Existenzberechtigung darum nicht ab- 
sprechen darf, weil sie eben noch nicht fertig geworden«, vgl. Bekker, 
System I, § 63, eowie Oierke, Genosseneehaftatheotie 8. 7S3. 

8) Dem bisher gans veradiwommenen AnstaltsbegriiF in seiner Aber 
die Stiftnngen weit hinausgehenden Bedeutung einen soliden Inhalt ge- 
geben zu haben , ist das Verdioist G i e r k e s , zuletzt GenossenschafU- 
theorie S. 25 ft'., vgl. auch Preuss, Gemeinde. Staat S. 249 tf'., Ber- 
natz ik, Archiv S. 250 IF. Der vollen Klärnnir dps Weinens der An- 
stalt ist der Sprachgebrauch hinderlich, der einerseits staatliche Ver- 
waltuugsmittel, andererseits private Unternehmungen, die beide der Per- 
sönlichkeit entbehren, aU Aa«>talten bezeichnet. 

8) Man denke an üniversitäten, Staatsbanken, Staatsversicherungs- 
anstalten, Krankenhäuser. 
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er die Organisation von frei rieb bildenden Verbänden generell 
festsetzt oder einen Zwang zur Bildung von Verbänden ansflbt, 
sei es, dass er selbst durch Ernennung oder Beitrittszwang die 
Willensbildner einer durch ihn zur Corporation erhobenen Oe- 

meinheit schafft oder schaffen hilft Diese Fälle werden später 

zu untersuchen sein. 

Alle Persönlichkeit ist iuris publici, also auch die der ju- 
ristischen l*ersünen. Ist sie deshalb aber auch gleichartig der 
individuellen Persönlichkeit und wenn nicht, worin zeigt sich 
der Unterschied die^^er von jener ? 

Wie das Princip der Rechtsgleichheit sich nur als eine 
Kegel mit weitgehenden Ausnahmen dargestellt hat, so ist aus 
ihm auch kein strii^enter Schlnss auf den Umfang der Kechte 
juristischer Personen zu ziehen. Die Rechtsfähigkeit der An- 
stalt und Körperschaft hat Tor Allem ihre Grenzen in der Natur 
selbst. Alle Fähigkeiten, welche physische Individualität vor- 
aossetzen, können ihr nicht zukommen. Alles, was streng in- 
dividuelle That und individuelle Innerlichkeit zur Grundlage 
hat, bleibt auch ohne ausdrückliche Festsetzung des Gesetz- 
gebers ihr verwehrt. Familienrechtliche Verhältnisse sin l Ver- 
hältnisse der Individuen, ebenso ist Religionsbekenntnis^ streng 
individuell. Selbst wenn eine Anstalt oder Körperschaft aus- 
schliesslich religiöse Zwecke verfolgt, ist sie selbst confessions- 
los Soweit liingegen zur Erreichung ihrer Zwecke eine 
freie LeJjensbethätignng nothwendig ist, die physische Indivi- 
dualität nicht zur Voraussetzung hat, wird ihr kraft ihrer Per- 



1) Vgl. die Betracfatnngen von Gierke, Genossenachaftareeht I, 
S. 960 ft und Bernatzik, Archiv 8. 253 aber die Mtschaxig voa 

körperschaftlichem und anstaltlichera Typus. 

2) Erkenntnisse des österr. Verwaltungsgerichtsbofes Nr. 1806, 1931, 
Erk. des O.L.G. Kiel vom 14. Dezember 1884, Seufferts Archiv XL. S. 219. 
Gierke , ncnossenscbaftstheorie S. 912 polemisirt insofern gegen die 
letztere Entaclieit. als er kirchlichen (Tliedkörpern mit eigener Per- 
sönlichkeit die Fähigkeit ^ur Kirchenmitgliedschaft zuspricht. Allein 
jiiris^aebe Personen können doch weder Sakramente empfangen, nodi 
Bontt am inneren Leben der Kirche theilnehmen. Sie können allerdings 
an der AnsQbang der kirchlichen Vorwaltnng durch Patronate-, Priteen^ 
tationsrechte u. dgl. participiren ; das aber ist nicht im Stande, sie der 
Kirche in deren principalen Gigenschaft al» Heilsanstalt einsagliedern. 
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sSnlichkeit gleich dem Indmdunm eine vom Staatszwange fieie 
Sphäre zuerkannt werden mOssen. Soweit daher nicht in der 

Katur der Sache liegende Gründe entgegenstehen oder ausdrück- 
liche gesetzliche Ausnahmen gemacht worden sind, stellt ihr 
der negative Statns wie dem Einzelnen zu und kann wie der 
der physischen Persönlichkeit nur aus einem Kechtsgrunde be- 
schränkt werden. Das äussert sich in erster Linie darin, dass 
der juristischen Person ihre Existenz nur ans einem gesetzlichen 
Grande entzogen werden kann. 

Der passive Status der juristischen Person hat wie der 
negative seine Grenze an der Natur der juristischen Person 
selbst. Das zeigt sich namentlich bei der Deliktsfahigkeit der 
Körperschaft. Dass sie möglich und dem positiven Rechte be- 
kannt ist, steht durch neuere Untersuchungen lest Allein 
all Delikte, welche streng individuelle That voraussetzen, können 
von der Körperschaft nicht begangen werden. So verhält es 
sich aber mit allen dolosen und culposen üüterverletzungeu. 
Diebsialil, Mord, Untreue, Hochverrath sind ausschliesslich in- 
dividuelle Handlungen, Die Handlungen eines Vereines zu hoch- 
verrätherischem Zwecke ist unter strafrechtlichem Gesichtspunkte 
ausschliesslich Hochverrath der an der betreffenden Aktion be- 
theiligten Individuen, nicht etwa des nur durch seine Or- 
gane handluiigsliihigen Vereines selbst. Die Deliktsfahigkeit 
der Körperschaft beschränkt sich daher auf reinen Ungehorsam. 
l)ieses gemeinsame Klement aller deliktischen Thutbestände 
kommt in ihren Delikten stets rein und unverniischt zum Aus- 
druck. Auch die möglichen Strafen sind Uugehorsamsstrafen: 
Vermögensstrafen , Privilegienentziehung und Auflösung der 
Körperschaft, eventuell auch zeitliche Untersagung ihrer Thätig- 
keit. Die durch manche Gesetzgebungen verfügte Haftung juri- 
stischer Personen fQr den von Dritten angerichteten Schaden oder 
die von ihnen verwirkte Geldstrafe hat nicht straf-, sondern civil- 
rechtlichen Charakter *). Sie unterscheidet sich juristisch in 
nichts von der Haftung der Eisenbahueu für den iiu Betriebe 

1) Gierke, Oenossenschaftstlieorie 8. 743 ff^ Merkel, Straf recht 
§ 18. üeber die Geschichte des Eörperachaftsdelikt« G i e r k e, Genossen- 
scbaftsreebt III, S. 234 ff., 342 ff., 402 ff., 491 IF. 

2) A. A. Merkel, Strafiecht S. 50. 
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oder von ihren Angestellten angerichteten Schaden, di<^ doch 
▼iel strenger selbst als alle Haftung von Gemeinden und dennoch 
zweifellos civilrechtlicher l^atur ist. Die strafrechtliche üaftimg 
der Körperschaften ist wesentlich polizeilichen Charakters. Sie 
bezweckt weniger Repression als Prävention, sowie auch die 
-Grade schuldhaften Verhaltens von keinem Einflösse auf die 
Kechtsfolgeo sein können, vielmehr die Thatsache zurechenbarer 
Uebertretung des betreffenden Strafgesetzes genügt, um die 
Strafbarkeit zu be«:^ründen. l)er feinere Ge^ensjit/ von dolus 
und oulp;L hat menschliclie Innerlichkeit zur Voraussetzung, die 
«der Coliektivperson niiingelt. Nur der bereits perficirte Willens- 
flkt ihres Organes gehört ihr an, nicht die individualpsychischen 
Processe, aus denen er herausgeboren wird. Damit ist natür- 
lich nicht ausgeschlossen, dass sie civil rechtlich für dolus und 
<;ulpa ihrer innerhalb des körperschaftlichen Wirkungskreises 
handelnden Organtriiger haftbar gemacht werden kann^ sowie 
«uch Irrthnm, Zwang und Furcht dieser Personen dvilrecht- 
liche Wirkungen auf die von ihnen als Organe der Körperschaft 
vorgenommenen Geschäfte äussern können. 

Die strafirechtliche Haftung von Verbänden fQr die Delikte 
ihrer Mitglieder oder Organe hat bekanntlich in den frühesten 
Zeiten der Hechtsentwickelung eine grosse Rolle gespielt Die 
wachsende Einsicht in das Wesen des Deliktes als verschuldeter 
Handlunj? hat fortscli reitend die Deliktsfilhigkeit immer mehr 
auf das schuldige Individuum beschränkt, bis endlich im heu- 
tigen liecht nur das Polizeidelikt als mögliches Verbandsdelikt 
-erscheint. Die Haftbarkeit der Gemeinde für Körper- und Sach- 
verletzungen , die sie durch ilire Polizeifrewalt hätte hindern 
sollen ist juristisch identisch mit der Haftung des Staates 
ans dem Verschulden seiner Beamten, die, wie immer sie sich 
gestalten mag, niemsls strafrechtliche Haftung sein kann. Nur 
im Völkerrecht tritt noch eine öffenÜlch-rechtUche Haftung der 
staatlichen Persönlichkeiten fUr das von ihren Gliedern begaa* 

1) Vgl. Post, Unprong des Rechts a 74» K o h 1 e r, Das Becht als 
Kiittnremcheinuiig 8. 28» M a t a j a a. a. 0. 8. 47 Note 3. 

2) Die betreffenden deutschen Gesetze angeführt bei G. Meyer, 
Verwaltungsr. I, 8. 148 f.; ferner iu Oesterreich böhmische Gemeinde- 
Ordnung $ 37, galisische G.O. § 34. 
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gene Unrecht ein, die aber nui au^ dem unentwickelten Cha- 
rakter des Vrdkerrcchtes und der I ngeordnetheit des stets als 
Selbstliiite zu cliarakterisir enden internationalen Verfahrens ab- 
zuleiten ist. 

Das Ziel der Recht sentwickeluiig bezüglich der Delikts- 
fafaif^keit der Verbände geht Eweifellos dahin, sie ans der Rechts» 
Ordnung zu eliminiren, da juristische Consequenz selbst bdm 
blossen Ungehorsam des Verbandes, der doch auch ein inner- 
liches Verhalten zur Voraussetzung hat, schliesslich nur indi- 
viduelle That wird sehen können, die dem Verbände selbst nicht 
wird zugerechnet werden können. Mit dieser Auffassung sind 
polizeiliche Massregeln gegen den Verband, sowie gegen ihn 
gerichtete Aktionen , die den Charakter von Nebenstrafen für 
die Schuldigen haben, nicht unvereinbar. Alle möglichen Ak- 
tionen gegen einen Verband sind auf Grund verschiedener Press- 
gesetze gegen Zeitungsnntemehmen vorgenommen worden: Ver* 
mögensminderung in Form von Oautionsverlust, Verwarnung, 
Suspension, Verbot. Nichtsdestoweniger denkt kein Jurist daran, 
die Zeitung selbst als straffahlges Subjekt zu betrachten. 

Dass privatrechtlichen mit Persönlichkeit begabten Verbanden 
der positive Status zuk(»!imit, ist selbstverstiindlicli : zeigt sich in 
der Anerkennunj? eines solchen doch die Anerkennunfj der Per- 
sönlichkeit überhaupt. Namentlich der Rechtsschutzansprucii ist 
juristischen gleichwie physischen Personen gegeben Von den 
conkreten Gesetzesnormen bängtes ab, wie weit sonstige Ansprüche 
auf staatliche Thätigkeit statthaben können, ferner von der Natur 
der Ansprtlche, ob sie nicht an physische Individualität gekoapft 
sind. Auch die Steigerung des positiven Status, welche in der 
Zugehörigkeit zu einem bestimmten Staate zum Ausdrucke kommt, 
ist bei juristischen Personen vorhanden. Jede Zuerkennung der 
Qualität einer solchen an eine bisher noch nicht anerkannte 
Körperschaft verleiht ihr zugleich die Qualität einer inländischeo, 
vorausgesetzt, dass sie ihren Sitz im Inlande hat. Die vom 
Auslande anerkannten Verbände hingegen bedürfen keiner be- 
sonderen inländischen Anerkennung, möge nun die persönliche 

1) PersSslichkeit hier in dem oben S. 244 N. 1 entwickelten Um- 
fang genommeo ; ebenso oben S. 120 (wo Z. 31 das sihnstOreDde »P^ 
cesalfthif^keit« natürlich in »Parteifllbigkett« ku corrigiren ist). . 
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Rechtsfähigkeit nach dem Domicil- oder dem Nationalitats- 
inrindpeheurÜieiU werden, sofern nicht ausdrttdilich abweichende 
Normen ezistiren, die namentlich das Recht zur Errichtung 
Ton Zweigniederlassnngen im Inlande beetimmen. Auch Ver- 

st^ung der Anerkennung iremder Verbandspersonen ist mög- 
lich. Das ist z. B. der Fall in den Staaten, welche der Kirche 
keine Cory)oratiüuj*rechte zup^estehen . in Foloe dessen dieses 
anderswo als Person anerkannte Gemeinwesen in den die An- 
erkennung versagenden Staaten nur in dieser letztern Eigenschaft 
fortexistirt Die Qualität eines Verbandes als eines inländischen 
ist dem Yerhältniss der Staatsangehörigkeit der Individuen 
analog, indem aus dieser vollen Mitgliedschaft am Staate ihm 
ähnlich eine Reihe vorbehaltener Ansprüche negativer und po- 
sitiver Art entstehen, wie den Einzelnen'). 

Zu diesen Ansprüchen können auch solche gehören, welche 
den aktiven Status zur Grundlage haben Collektivpersonen 
können gleich den physischen Wahlrechte besitzen Sie können 
zu Staatsorganen auf Grund eines öffentlich - rechtlichen Ver- 
trages erhoben werden, der dem Anstellungsvertra^'e d^^s Staats- 
dieners analog ist. So z. B. wenn einem geistlichen Orden die 
Verwaltung von Strafanstalten oder die Leitung von Schulen 
ttbertragen ist, in welchem Falle nicht die einzelnen Ordens* 
mitglieder, sondern dieser selbst im Dienstverhältnisse zum Staate 
steht. Dass Verbände auch kraft Gesetzes organschaftliche 
Funktionen übernehmen können nnd müssen, ist in den folgenden 
Kapiteln erörtert. Solche Verbände scheiden jedoch aus dem 
Kreise der privaten aus. sie gehören dem öffentlichen Rechte an. 

Das leitende Princip für die Bestimmung der rechtlichen 
Grenzen der Verbandsthätigkeit bleibt immer der Zweck des 
Verbandes. Rechtlich irrelevante Uandlnogen verlieren ihren 



1) Bernatsik, Archiv 8. 250. 

2) Z. B. Reichsj^esets betr. die Nationalität der Kauffahrteischiffe 
vom 25. Oktober 1867 § 2 Abaats 2. 

8) Ueber politische Rechte joristiscfaer Personea vgl. EL M a y e r in 

V, Stengels Wörterbuch I, S. 698 f. 

4) Oesterr. fieicbsrathswahlordnuDj? Tom 2. April 1873, R.G.B.tNr. 41 
§13. Landtn^swahlordnungen vom 26. Febniar 1861 § 11 (besiehongs- 
weise lU oder 12). 
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Charakter als solche aach dann nicht, wenn sie von einer 
OoUektiTperson yorgenommen werden. Ist hingegen kraft po- 
sitiver flechtsvoTschrift der Verband anf seinen statntenmässigen 
Zweck beschränkt, dann ist jede Ueberschreitung des statnten- 
mässigen \V irkunßfskreises als verboten zu betrachten. Eine 
solche wird jedoch nur da anzunehmen sein, wo iu der betref- 
fenden Handlung selbst eine principielle Ausdehnung des Ver- 
bandzweckes enthalten ist. Wenn etwa ein GeseUigkeitSTereinf 
trotzdem seine Statuten davon schwdgen, einem anderen eine 
Glückwonscbadresse sendet, so handelt er rechtlich irreleTaut 
Unterstützt er hingegen aus seinen Mitteln eine politische Agi- 
tation, so dehnt er damit seinen Zweck selbst eigenmächtig ans. 

XVI. Die öffentlichen Rechte der öffentlichen 

Verbände. 

Wir haben gesehen , dass da« [{echt der Verbände dem 
Privatrechte niclit princij)iell entrückt ist. vielmehr innerhalb 
der Privatrechtsordnung ein eigenartig gestaltetes, die verschie- 
denen 1 ornieu privater Aasociation umschliessendes Gebiet exi- 
stirt. Allein die Erscheinung des nichtstaatlichen Verbandes 
hat auch im öffentlichen Becht ihre bedeutsame Stelle. Es ist 
daher die Frage zu erheben, wodurch ein Verband zum öffent- 
lich-rechtlichen erhoben wird. 

Diese Frage wurde in eingehender und scharfsinniger Weise 
untersucht von Rosin. Mit fiberzeugender Kritik hat er dar- 
getlian, dass eine ganze Keihe von Ansichten vom Wesen des 
öffentlichen Verbandes unhaltbar sind Als positives Krite- 
rium desselben stellt er selb.-t aber fest, da-s.*? der öffentliche 
Verband dem Staate zur £rfüUuQg seiner Zwecke verpflichtet sei. 

So sehr durch R o s i n s werthvolle Untersuchungen die 
Erkenntniss vom Wesen des (öffentlichen Verbandes gefordert 
worden ist, so sind sie dennoch nicht abschliessend, indem 
nicht alle ZOge, welche das schwer zu erfassende Gesammtbild 
des dem Staate eingegliederten Verbandes des öffentlichen Rechtes 
diarakterisiren , von ihm erkannt und gezeichnet worden sind. 



1) Das Recht der öffentlichen Genossenschaft S. 1 S, 
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Eine grosse Schwierigkeit in der Bestitiimang des Begriffes 
des öffentlich-rechtlichen Verbandes li^t darin, dass eine FttUe 
von Beziehungen zwischen Staat und Verband möglich sind. 

Es lässt sich daher gar nicht mit Sicherheit bestimmen , wo 
der Verbund des Privatrechtes aufhiirt und jener des öffent- 
lichen Rechtes beginnt Unter dem einen Gesichtsjiunkt be- 
trachtet kann ein und diesell^e Körperschaft als dem Privat- 
recht zugehörig bestimmt werden, die unter einem anderen 
zweifellos als Subjekt öffentlichen Rechtes erscheint. E& ist 
daher oft Sache individuellen Ermessens, wie überall, wo 
das Leben continuirliche Uebergänge zeigt, die Linie zu be- 
stimmen, die im Flnsse des Seienden den Verband des Privat- 
rechts von dem des öffentlichen scheidet. 

Zuvörderst ist festzustellen, dass alle Verbände, seien sie 
nun durch Gesetz oder Willkür geschaffen, mögen sie Persön- 
lichkeit besitzen oder nicht, liez,iehungen zum öffentlichen Recht 
aufweisen. Hat der moderne Staat auch die Associationsfreiheit 
als wesentliche Folge des negativen Status seiner Bürger er- 
klart, bedarf es daher in der Kegel keiner staatlichen Concession 
zur Bildung des Verbandes, so stellt der Staat doch für die 
Organisation der Vereine Normen auf, zieht ihrer Thätigkeit 
gesetzliche Schranken, die ihm garantiren, dass seine Funktionen 
und Zwecke durch jene nicht gehindert oder gar verletzt werden. 
Aus Gründen staatlicher Polizei und Oberaufsicht sind den Ver- 
einen öffentlich-rechtliche Pflichten auferlegt 

Derarti'jfo Pflichten sind jedoch nicht im Stande, den Ver- 
band selbst als einen ört'entlich-rechtlirhen zu qualificiren. iJie 
Erfüllung dieser Pflichten ist eine Bedingung seiner Existenz 
oder ungehinderten Thätigkeit. Allerdings ist der Persönlich- 
keit besitzende Verband, wie jede Person in ein öffentlich-recht- 
liches Verhältniss zum Staate gesetzt £r kann sogar einen 
aktiven Status besitzen, ohne deshalb aus der Sphäre des Privat- 

1) 0 i e r k e, GenOBsenschaftstheorie S.. 158. 

2) 6 i e r k e, GenotaeoscbaftBtheorie S. 163^ Biebei. sind gernftts der 

dynamischen Natur der Persönlichkeit der Verbände die ▼erachiedenaten 
Modifikationen mOglicb. Der Verband kann der Vermögensfähigkeit er- 
mangehi und nur verwaltungsrechtliche Partei&higkeit besittea, ohae 
deshalb aus dem Privatrecbt aossuscheiden. 
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rechts herauszutreten Würde man eiiHen Verband schon ans 
dem Gmnde, dass er potntiye und aktive Hitgliedsrechte im 

Staate besitzt, als einen öffentlich-rechtlichen qiialificiren wollen, 
so fiele jeder Unterschied zwischen privaten und öffeutliciien 
Verbänden dahin. 

Unter den Verbänden kann man nun allerdings mit Kosin 
eine Kategorie hervorheben, die die Eigen thümlichkeit besitzen, 
dass sie kraft staatlicher Kechtsordnung dem Staate zur Er- 
füllung ihrer Zv^ecke verpflichtet sind. In diesem Merkmal 
aber ausschliesslich das Charakteristikum des öffentlichen Ver- 
bandes zu finden, heisst zu weit gehen, indem dadurch wichtige 
Unterschiede Ubersehen werden. Die blosse Ver|>fiichtiing dem 
Staate gegenüber hat nicht den geringsten Einfluss auf die 
Rechtsstellung der Mitglieder zum \'erbande, die Beziehungen 
zwischen N'erband und Verhandsmitglied können rein privat- 
rechtliche l)leiben. Das juristische Verhältniss eines solchen 
Verbandes zum Staate ist aber nicht unterschieden von dem 
der privaten Verbände, oder es ist vielmehr nur ein quantita- 
tiver, kein qualitativer Unterschied vorhanden. Denn das Fflicht- 
▼erhältniss, in welchem der Verband prindpiell zum Staate steht, 
ist bei dieser Klasse zweifellos ein gesteigertes, allein immerbin 
nur ein Pflichtverhältniss. Durch die blosse Belastung mit 
Pflichten aber welcher Art auch immer, wird kein Snbjekt des 
öffentlichen Rechtes geschaffen. Indem der Staat einem Ver- 
bände die Erfüllung seiner Zwecke als noth wendig vorschreibt, 
erkennt er diese Zwecke zwar indirekt als von ihm selbst zu 
versorgende oder doch seiner 1 ürsorge unterstehende au. Da-' 
mit ist jedoch die auf einen solchen Zweck gerichtete Verbands- 
thätigkeit noch keineswegs öffentlich-rechtlicher Natur gewor- 
den Sie ist eine öffentliche im Sinne des Gemeinnützigen, 
wie denn überhaupt nicht durch die Zwecke, die sie verfolgt, 
sondern nur durch die Mittel, die sie anwendet, eine Thätigkeit 

1) Viel xa weit geht E. Mar er, ^nt. Vierteljahrscbrift XXVni, 
8. 455 ff. und S t e n g e 1 B Wörtsrhiu^ 1» 8. 694 > wenn er alle nach 
den Ornnds&tten des Allgemeinen Landrecht« und de« gemeinen ßeehta 

geschliffenen juristischen Personen fOr Cffentlich-rechtliche erklärt. Gegen 
diesen exorbitanten Begriff Gierke, Genossenschaftstheorie S. 913 f. 

2) Vgl, auch Gierke, Goioesenidiaftstheorie S. 657 Note 1. 
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mit Sicherheit als öffentlich - recbÜiche charaktendrt werden 
kann. Durch Auferlegung einer Pflicht, mag sie auch noch so 
weit gehen, wird eine Persönlichkeit stets nnr asum Objekt, 

nicht zum Subjekt öffentlichen Rechtes. Jede Pflicht gegen 
den Staat bedeutet eine Einschränkung der üandlungstahigkeit. 
Das Kriterium des öffentlich-rechtlichen Verbandes kann aber 
nicht in seiner dem pi iv;itrechtlichen Verbände gegenüber ge- 
ringeren Handiungatahigkeit liegen. Das Merkmal der Ver- 
pflichtung eines Verbandes zur Erfüllung seiner Zwecke kann 
somit nidit dasjenige sein, welches ihn als öffentlich-recht- 
lichen zu charakterisiren vermag. 

Dieses Merkmal kann Tielmefar nur darin liegen, dass ein 
Verband Subjekt des öffentlichen Rechtes ist, d. h. dass ihm 
Rechte zustehen, die principiell der Herrsehaftssphftre des Staates 
Zubehören. Es steht mit dem Verbände des öffentlichen Rechtes 
nicht anders als mit dem Staate selbst, der Subjekt des öffent- 
lichen liechte« ist kraft der ilun PLi^iH ndriii Herrsehermacht. 
Um einen Verband zum öffentlich-rechtlichen zu erheben, müssen 
ihm noch andere Befugnisse zustehen als die, welche aus den 
rechtlichen Zuständen fliessen, die er mit jeder Einzelperson 
theilt. Dnd diese anderweitigen Befugnisse können eben keine 
anderen sein als Herrschaftorecbte, weil diese allein nicht noth- 
wendig in der gliedlichen Stellung der Persönlichkeit zum Staate 
enthalten sind. 

Diese Herrschaftsrechte müssen sich nun in doppelter Weise 
zeigen. Einmal dadurch, dass die Ausübung der Herrschaft 
durch (iesetz in der Sphäre des betreÖenden Verbandes derart 
lokalisirt sein niuss, dass ihm der Anspruch auf Ausübung der 
Herrschaft auch dem Staate gegenüber zukommt. Der Staat 
hat diesen Verbänden Imperium derart übertragen, dass sie in 
dessen Ausfibung nicht nur eine Pflicht erfüllen, sondern auch 
von einem Rechte Gebrauch machen. Der Staat kann also 
nicht durch Verwaltungsakte das dem Verbände kraft Gesetzes 
verliehene Imperium an sich ziehen. Der Verband ist rechtlich 
geschützt in dem ihm zustehenden Anspruch anf Herrschaft. 

Andererseits üben diese Verbände uothwendigervveise die 
ihnen zustehenden Herrschaftsrechte über die ihnen Einge- 
gliederten aus. Sie beherrschen ihre Glieder, d. h. sie üben 
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qtialificirte Gewalt über sie aus, sie können sie aus eigener 
Macht and mit eigenen Mitteln zur Erfüllung ihrer Befehle 
Terhalten 

Derartige Verbände können jedoch in der lU gel nicht will- 
kürlich über ihre Existenz und den Kreis ilirer Thätigkeiteu 
schalten. Da sie mit öfteutlich - rechtlicher Macht ausgerüstet 
sind, so verpflichtet sie der Staat zur Erfüllimf? ihrer Zwecke, 
dessen bessere Erreichung er durch Zuweisung von Imperium 
fordern will. Die Verbände dieser Art können also in der Thafc 
dem Staate zur Erfüllung ihrer oder wenigstens einiger ihrer 
Zwecke yerpflichtet sein. Diese Verpflichtung ist aber gleichsam 
die Gegenleistung für die Steigerung ihrer Rechtssphäre 

Diesen entwickelten Verbänden des öffentlichen Rechtes 
steht eine andere Kategorie nahe. Denn nicht nur durch Aus- 
stattung mit liuperiuiij , auch durch mindere llechtsvortheile 
kann der Staat einen Verband herausheben aus der Sphäre des 
gemeinen Rechtes. Er kann einen Zwanp^ zur Mit<};liedschaft 
constituiren , kann durch seinen Befehl die Mitglieder zu Lei- 
stnnfren an den Verband verpflichten, kann die Forderungen 
des Verbandes an seine Mitglieder und Dritte auf verschiedene 
Weise privilegiren, kann Streitigkeiten zwischen dem Verbände 
und seinen Gliedern oder Dritten auf den Verwaltnngs- oder 
verwaltungsgerichtlichen Weg verweisen u. s. w. In solchen 
Fällen ist allerdings nicht nothwendig der Verband Subjekt 
bestimmter Privilegien. Derartige Privilegirung kann sich als 
blosser Keflex objektiven Rechtes darstellen. Zunächst v^ird 
den mit Imperium be«Tabten Verbänden eine solche privilegirte 
Stellung zukommen. Neben ihnen aber noch einer nngemes- 
senen Zahl anderer, die zwar mit Herrschaftsübung in keiner 
Weise betraut, aber sonst von Bedeutung für die staatlichen 



1) Die Polemik B o b i n s , gegen dieae Aaffawung a. B.gO. S. 6 ff., 
trifft nicht den Kern der Sache, indem ne sich wesentlich gegen Wider- 
sprüche dntelner Antorm, nicht aber gegen den Ornndgedanktti wendet. 

2} Genau das Entgegengesetzte behauptet Rosin a. a. 0. S. 19. 

Beispiele öffentlicher Verbände, die dem Staate nichtjÄur Zweckerfüllung 
verpflichtet sind, bieten die Kirchen, welchen Rosin^S. 35 ff. deshalb 
den publici%ti.sdien Charakter abspricht. Dagegen treffend Gier ke, Ge- 
nossenschaftstbeorie S. 657. 
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Aufgaben sind. Mit Rücksicht auf die näliereii Beziehungen 
dieser Verbände zu den staatlichen Zwecken, auf die erhöhte 
Aufberksamkeit, die der Staat ihnen durch Schutzmassregeln 
zawendetf die vom gemeinen Rechte abweichen, auf die grossere 
Gebundenheit, in welcher sich sie und ihre Glieder zum Unter- 
schiede von anderen Verbänden zu befinden pflefren, kann man 
immerhin derartige Verbände als öffentliche bezeichnen. Nur 
muss man sich vor Augen halten, dass sie durch all diese Um- 
stünde niclit ^>ubjekte des «»ffentiichen Rechtes im Sinne der 
Trägerschati von Rechten und Qualitäten, welche die der Privat- 
personen überragen, geworden sind. Mindestens wäre die ter- 
minologische Scheidung in passive und aktive öffent- 
lich-rechtliche Verbände zu acceptiren , um die 
Zweideutigkeit im Begriffe des publicistischen Verbandes zu 
beheben. 

Die aktiven öffentlichen Verbände sind einerseits mit Im- 
perium ausgestattet und haben andererseits Pflichten zu erfdUen 
sowohl dem Staat als ihren Mitgliedern gegenüber, ünter den 

den Mitj^liedern zu leistenden Pflichten befinden sich in grös- 
serem oder geringerem Umfange solche, die der .Staat principiell 
als die seinigen anerkennt, die er aber nicht durch seine Or- 
gane, sondern durch selbstäudige Verbandpersüulichkeiten be- 
sorgt. Ansprüche der Verbandsniitglieder, die dadurch begrtlndet 
werden, empfangen ebenfalls einen publicistischen Charakter. Das 
ist vor Allem der Fall mit den auf Grund der Arbeiterschutz- 
gesetzgebung gebildeten Verbänden. Die gesetzlichen Ansprüche 
der Versicherungspflichtigen an die Krankenkassen, Berufsge- 
noBsenschaften, Versicherungsanstalten sind öffentlich-rechtlicher 
Art, weil der Staat es als seine Aufgabe anerkannt hat, die 
Arbeiter vor gewissen Gefahren zu schützen, deren Folgen aus- 
zugleichen, dem arbeitsunfähig Gewordenen seine Existenz za 
garantiren Nur weist er dem Anspruchsberechtigten ein 

1) Der pnbliciatische Charakter dieser Ansprüche ist in aberseogeader 
Weise entwickelt von La band U, S.241 ff., ferner von Rehm, Archiv 
f. Off. Recht y, 8. 529 ff. und F i 1 o t y , Das ReichsunfallversicbeTiings- 
recibt 8. 168 ff. Auch B o s i n , der sich bisher ex professo fiber diese 
Frage noch .nieht ansgesprochen bat, scheint gemäss dem von ihm, Recht 
der Arbeiterversichernng J, 8. 418 entwickelten Begriff des Fürsorgerecbtes 
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anderes Subjekt als Träger dieser Pflicht an. Aoek die Aa- 
sprücbe der freiwillig in derartige Verbände Tretenden sind 
5ffentUeh*rechtliclier Katar; es kann keinen Unterschied in dem 

Charakter des Anspruches machen, ob er unmittelbar kraft Ge- 
setzes, oder erst anf Grund eines Antrao^es des Berechtigten 
eintritt M. Das.s der Staat in diesen Fällen das in letzter In- 
stanz verpflichtete Subjekt ist, zeigt sich allemal darin, dass 
er durch seine Organe als Oberaufsichts- oder Recursinstanz 
fib r Verweigerung derartiger Leistungen oder Streit über deren 
Umfang sein UrtheiL fäüt. Diese Ansprüche können daher als 
mittelbar dffentl ich -rech tliche den nnmittelharen, 
direkt an dem Staat gerichteten an die Seite gesetzt werden. 

Indem der Staat einen Verband mit imfierinm ausstattet, 
schafft er zwiefach öffentlich-rechtliche Verhältnisse. Er steigert 
den Status einer solchen VerbandpersiaiHchkeit bis /aiui aktiven 
und qualiticirt die Ansprüche der Verbandsnutglieder sowohl 
auf Leistungen von Seiten des Verbandes, als auch auf Tbeil- 
nahme an der Willensbildung, Verwaltung und Kechtsprechung *) 
desselben zu solchen, die den entsprechenden seiner Mitglieder 
wesensgleich sind. Die subjektiven öffentiichen Redite sind 
sämmtlich dnrch die Beziehungen der Henschsrgewalt za den 
Gewaltunterworfenen bedingt Daher erlangen sowohl die Ver- 
hältnisse des mit Herrschergewalt durch Gesetz belehnten Ver- 
bandes zum Staate als auch die der VerbandsmitgHeder znr 
\'erbandsgewalt den Charakter öffentlicher Rechtüverhältuisse. 



die öffentlich - rechtliche Natar des gansen Gebiete» anzuerkennen. Als 
privatrechtlich fassen die Versorgnngsansprüche auf Menzel,) Archiv 
f. bOrcr. Recht I , S. :^'i7 tV. n. GrnTihrit« Zeitachr. XVIir , S. 307 ff".. 
Gierko, Die soziale Aufgabe des Priviit rechts S. 45. Die richtige Ent- 
scheidung^ kann hier durch formal junstusche Erwägungen allein nicht 
getroffen weiden, sondern wie bei jeder strittigen Grenze zwischen Pri- 
vat- und öffentlichem Rechte nur aus dem materiellen Elemente des be* 
treffenden RechtrinBiitutes. Die jaristisehe Conttruktion bat die Ihr von 
dieser Seite her sa verleihende Basit tn oeeeptiren. Em näheret Bingehen 
anf die to interenanten Details der neageschaffenen Beehtrinttitnte wflrde 
den Rahmen dieses Werkes wdlt flbersehreiteB. 

1) Für privatrechtliche erklärt «liese Ansprüche Lahand II, S. 249» 
ferner Born hak, Zeitscbr. f. Handelsrecht XXXIX, S. 222. 243. 

2) Eventuell ancb Dritte; Krankenversioberangegeeets § 88. 
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Eine Theorie der subjektiven öffentlichen Rechte wird daher 
4ie Rechtsverhältnisse der aktiven öffentlich - rechtlichen Ver- 
Mnde in den Ejreis ihrer Betrachtung zn ziehen haben. 

Unter diesen sind die mannigfaltigsten AbstnftiQgen mög- 
lich. £& kann ihnen nämlich Imperium in grösserem oder ge- 
ringerem Umfange zustehen nnd demgemlss ihr aktiv pnbli- 
^stischer Charakter mehr oder minder ausgeprägt sein Am 
achftrfeten und breitesten tritt er herror bei den Gemeinden 
niederer und höherer Ordnung. Ihrer Betrachtung ist das fol- 
gende ivapitel <^ewidmet. 

An dieser Stelle sind noch einige sciiwierige Fragen zu er- 
•örtern. 

Zuerst die nach der (Trenze zwischen mittelbar publicistischen 
4md privatrecbtlichen Ansprüchen. Auch sie lässt sich nur nach 
4eni allgemeinen Gesichtspunkt lösen, ob diebetreffenden Ansprüche 
im Gemein- oder individuellen Interesse gewährt sind, was im 
conkreten Falle gewiss oft schwer zu ermitteln ist, sodass hier . 
Jenes oben constatirte Grenzgebiet zwischen Privat- nnd öffent- 
lichem Recht eine Erweiterung seines Umfanges erfShri Auch 
liier ist durch gesetzgeberische Unterstellung der betreffenden 
Ansprüche unter das Privatrecht oder unter Specialnormen des 
öffentlichen Hechtes die Scheidun«? von materiellem und for- 
mellem publicistischen Ansprucli möglich. Auch hier wird jene 
innige Durchdringrung, Verflechtung und gegenseitige Bedingt- 
heit von öüenliicheiu und Privatrecht gegeben sein, welche in 
dem Verhältnisse des Staates zum Individuum stattfindet. Sofern 
•der Gesetzgeber die formelle öcheidung nicht vorgenommen hat, 
erwächst da, wo der materielle Gegensatz von Privat- und 
öffentlichem Recht in die Competenz der Gerichte eingreift, dem 
Richter die schwierige Aufgabe auf Grund des materiellen Mo- 
mentes die Competenzfrage im Einzelfalle zu lösen, wobei, wie 
die Dinge liegen, dem subjektiven Ermessen ein gewisser Spiel- 
raum angewiesen bleibt 

Eine zweite Frage betrifft das Vorhandensein von publi- 
•eistischen Ansprachenzwischen coordinirten öffentlich-rechtiiclien 

1) VcrHcliicdone Modalitäten eingehend erörtert von Eos in, Oeif. 

Genossenschaft S. 181 ff, 

17 
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Körperschaften. Dass solche möglich sind , lehrt ein Blick in 
die Verwaltungs- und liechtapraxis eines jeden Staates. Wenii 
eine Gemeinde, ein Armenverhand, eine Krankenkasse n. s. w. einen 
Aufwand für eine Leistung miMÜit, die gesetzlich einer anderen 
sufäÜt, so ist ihr Anspruch an letztere, wenn die Leistung selUi 
pnhlicistischer Natur ist, ebenfalls dffentlioh-rechtlTcb. Die Mö^* 
lichkeit derartiger Ansprache scheint aber dem Grundcharakter 
des öffentlichen Rechtes als dein I{ echte zwischen Herrschendem 
und Subjiciiteii von (irund aus zu vvidt^rsprcchen. Denn in dn- 
artigen Fällen stehen principiell <jleichbereciiti<^te Persönlich- 
keiten mit ihren Ansprüchen einander gegenüber 

Die Lösung dieses Widerspruches ergiebt sich, wenn man 
die Stellung derartiger Körperschaften zu den 8t«atlicb^ Ver- 
waltungsaofgaben erkennt. Der Staat macht sie nämlich seinen 
Zwecken dadurch dienstbar, dass er sie verpflichtet, gewisse im 
Gemeininteresse liegende Zwecke zu versorgen. Der Staat er* 
füllt daher seine Zwecke nicht nur durch diip Gesararatheit seiner 
unmittelbaren Organe, sondern auch durch die ihm verpflich- 
teten üllentlich-rechtlichen V'erbände, die dadurch die Doppel- 
natur von Personen und unpersönlichen Organen erhalten. Die 
in Hede . stehenden Leistungen erfolgen nun nicht auf Grund 
eines freien Willensaktes der betreffenden Verbünde, sondern 
kraft gesetzlicher Leistungspflicht ; sie handeln daher als mittel» 
bare Staatsorgane. Ein Rechtsstreit fiber einen derartigen An- 
spruch ist in Folge dessen nicht verschieden von jedem anderen 
Streite über individuelles öffentliches Recht. Bestreitet demnach 
eine Gemeinde ihre Ersatzpflicht för Armenver])fleuung an eine 
andere, so ist die heschwerdeführende Gemeinde in ihrer Eigen- 
schaft als individuelle Persüniichkeit Kläger, denn die Vermö- 
gensverminderung hat nach der klägerischen Behauptung dav« 
im conkreten Falle nicht verpflichtete gemeindliche Vermögens- 
subjekt erfahren, Beklagter hingegen ist die andere Gemeinde 
in ihrer Eigenschaft als Träger organschaftlicher Pflichten, da 

1) Derartige Ansprüche unterscheiden sich wesentlich von den in 

verwaltungsrechtlichen PiirteistreTti<,'keiten vo rfrehrachteri, wo Individuen 
als Parteienjeinander goLTTiiberstehen. Denn in solchen Fällen bildet 
in letzter Instanz doch immer eine obrigkeitliche Verfügung den Gegen- 
stand der Klage. 
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ihr in dieser Qaaütftt die bestrittene Leistnng zufölli Es ist 

somit auch in diesen Fällen der Staat das indirekte Subjekt 
eines individuellen Anspruchs. Da al)er der Staat bestimmte 
Hechte und Pflichten, die grundsätzlich ihm zufallen, in der 
Sphiire rrewisser Körjjerschaften lokalisirt, so ist nicht er, sondern 
die Körperschalt des öffentlichen Hechtes der direkte Adressat 
derartiger Ansprüche. Seine Pflicht zur Besorgung der betreffenden 
Angelegenheiten dokumentirt er eben dadurch, dass er kraft 
seines Imperiums sie auf die betreffenden Verbände überwälzL 
- Eine eigenartige Stellung unter den öffentlich-rechtlicheti 
Verbanden nehmen die staatlich anerkannten Kirchen ein. Die 
Kirche hat ihre selbständigen, Tom Staate ganz unabhängigen 
Lebensaufgaben. Zu diesen kann sich aber der Staat in ver- 
schiedener Weise verhalten. Er kann diese Aufgaben als solche 
erfassen, welche seine Zwecke und Ziele nicht weiter berühren, 
als jede nichtstaatliche Thäticfkeit, so dass er sie hin hstens ein- 
schränker. oder iiire Vollziehung an bestimmte Beiiiii^iuiigen 
knüpfen kann. Bei solcher Jjage der Dinge gehört die ganze 
kirchliche Thätigkeit selbst zu den für den Staat rechtlich in- 
differenten Handlungen. lu dem System der völligen Trennung 
des Staates von der Kirche kommt das zum rechtlichen Aus- 
druck. Jede Kirche, welche Bedeutung und Organisation sie 
sonst auch haben möge, kommt da ftlr den Staat nur als Privat- 
Terein in Betracht, der unter die Herrschaft der Normen des 
Assodationsrechtes gestellt ist. 

Ganz anders verhalt es sich aber dort, wo der Staat eine 
Kirche zur herrschenden erhebt, sie als die seimgc, die Staate- 
kirche erkliirt. Eine Scheidung staatHcher und kirchlicher Auf- 
gaben ist da mit voller Sicherheit gar nicht vorzunehmen. 
Die Kirche ist eiu Theil der staath'cbpu Herrschnftsordnung selbst. 
Kann unter dem Systeme des btaatskirchenthums dip Kirche 
zwar unter Umständen sich eine selbst über den Staat domim- 
rende Stellung erringen, so ist auch andererseits die tiefste 
Beugung der Kirche unter den Herrscherwillen des Staates, ihre 
Herabdrückung zu einem polizeilichen Institut möglich, wie die 
Geschichte von der altrömischen Staatskirche bis zum Josephi* 
nismus bewiesen hat. Wie immer aber sich das Staatskirchen- 
thum praktisch gestalten möge, sein juristisches Kriterium li^ 

17* 
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stets darin, dass die kirchliche Lebeosordnung, soweit sie flber- 
hanpt durch weltliches Imperium realisirbar ist, dieses vom Staate 

erhält, derart, dass die der Verwirklich img durch äussere Macht- 
mittel fähigen kirchenrechtlichen Normen den mittelbaren Cha- 
rakter staatsrechtlicher erlangen, so dass dieser TheÜ der 
kirchlichen Autigabeu zu einer staatlichen Competeuz umge- 
bildet wird. 

Aber noch eine dritte Möglichkeit des Verhältnisses von 
Stnnf und Kirche ist gegeben. Der Staat kann erkennen, dass 
die Existenz und Funktion der Kirche für ihn und seine Auf- 
gabe TOD Bedeutung sei, derart, dass er sich des Unterschiedes 
seiner Ordnung von der kirchlichen wohl bewusst ist, allein sich 
das Dasein und Wirken der letzteren garantirt Das kann be- 
wirkt werden dadurch, dass er die von ihm als selbsfibiidig an- 
erkannte Kirche berechtigt und yerpflichtet. Berechtigt dadurdi, 
dass er die Kirche über die Sphäre eines dem gemeinen Rechte 
unterstehenden Verbandes heraushebt, dass ihr ein privilegirter 
Status verliehen wird, der sowohl nach der negativen, als auch 
der positiven und aktiven Richtung sich äussern kann. Ver- 
pflichtet dadurch, dass der Staat die Kirche seiner Controle in 
gesteigerter Weise unterwirft, indem er gewisse kirchliche Akte 
an seine Zustimmung oder Mitwirkung knüpft. 

Auf diese Weise erlangt die Kirche die Qualität eines öf- 
fentlichen Verbandes, wobei die dynamische Natur dieees Be- 
griffes wohl zu beachten ist'). Ob sie nicht nur durch ihre 
gesteigerte Bechtssphäre, sondern auch durch die Qualität von 
Funktionen, die ihrem Kechtskreise einverleibt sind, dffentlichen 
Charakter erlangt, lässt sich nur nach dem conkreten Einzel- 
rechte beantworten. Dem Ty]>u8 dieses Verhältnisses entspricht 
aber für den heutigen Staat im Wesentlichen nur die Quulili- 

1) Hinschins, Staut und Kirclie in Marquardsens Handbuch 
S. 255 bezeichnet die Kirchen als Anstalten des ötfentlichen Rechts, weil 
der Staat ibre obrigkeitlicbe Gewalt anerkennt. Diese obrigkeitliche 
Gewalt aber, aofern sie der Staat nicht piivilegirt, unterscheidet sich in 
gar nichts von der oben charakterigirten Gewalt privater Verbände über 
ihre Mitglieder. Ihre eigenen Machtmittel sind rein moralischer Natur, 
ihre Herrschaft daher gans anderer Art als die des Staates, mit der 
staatliehen nicht unter «nem höheren Begriff su ▼ereinigen. 
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kation der Kirche als passiv publicistischen Verbandes. Die Aus* 
stattnng derselben mit Herrschaftsrecbten in grosserem Umfange 
macht sie zu einem staatlichen Organe, giebt damit dem Staate 
weitergehende Controlrechte und bedeutet daher leicht ein Ein* 
lenken in das System des Staatskirchenibams. Das zeigt sich 
selbst da, wo die Kirche zum passiven Trüger staatKcher Fnnk* 
tionen bestellt wird, so z. Ii. in der Verpflichtung zur Ma- 
trikelführung in Staaten ohne Civilstandsregister wie Oester- 
reich und Unofarn. Die kirchlichen Organe sind dort in dieser 
Hinsicht staatlicher Gewalt in weitgebendpi rr Weise unterworfen, 
als anderswo, indem sie gleichsam die Qualität von mittelbaren 
Staatsbeamten besitzen. Je reicher eine Kirche mit Hoheits- 
rechten ausgestattet werden würde , desto stärker würde im 
Staate der Gegenwart der staatliche Beamtencharakter ihrer 
Organe hervortreten. 

Um die eigenartigfe Natur des Kirchenrechts sowohl gegen* 
ttber dem Staate als den Eirchenmitgliedem zu bereifen, muss 
man sich die Relativität unserer Rechtsbegriffe vor Augen 
halten. Wir pflegen den staatlichen Begriff des Rechtes mit 
dem des Rechtes überhaupt zu identificiren. Der Staat aber be- 
trachtet alles IJecht der ihm Eingegliederten von seinem Stand- 
punkte uns I da giebt es für ihn nur öfl'entliches, überwiegend 
um semer Ordnung willen, und privates, überwiegend im selb- 
ständigen Interesse der Einzelnen constituirtes Recht. Gans 
anders aber stellt sich die Sache dar, wenn man den Boden 
des staatlichen Rechtes überhaupt verlässt und die innere Ord- 
nung der Kirche zum Ausgangspunkt der Betrachtung nimmt. 
Am eigenen, nicht am staatlichen Massstab gemessen, erscheint 
die kirchliche Gewalt und ihr Recht als eine die einzelnen Kir- 
chenmitglieder weitaus Überragende und — mit anderen als 
staatlichen Mitteln — beherrschrade Macht. Die katholische 
Kirche betrachtet sogar alles Recht als kirchlich angeordnetes 
oder zugehissenes, ihrer Controle unterwortenes. Es giebt da- 
her ein (jfl'entlicheö Hecht im staatlichen und ein solches im 
kirchlichen Sinne. Das Kirchenrecht ist stets öffentliches Recht 

l) Im heutigen Rechte pflegen Bie nnr im kirdilicfaen BeatMeniog»- 

rcchte, in der Approbation von Beligionslehrern für staatliche Schalen nnd 
der Strafgewalt der Kirche gegca Geistliche gegeben su sein. 



Digrtizeij Ly <jOOgle 



262 



Die OffiBntlicfaen. Reefate der Gemeinden. 



für die Kirche selbst; ob uad inwiefern es für den Staat diesen 
Charakter besitzt, hängt davon ab, inwiefern der Staat die kirch- 
liche Ordnung als eine für seine Zwecke nothwendige betrachtet 
und sie daher seiner eigenen Ordnung als wesentlichen Bestand- 
theil einfügt 

Ein Tollendetes Bild der Besiehnngen zwischen Staat nnd 

öfientlicheni Verband zu geben , überschreitet die Grenzen der 
hier 7ai lüseaden Aufgabe. Zum Zwecke seiner eontrolirenden 
Thiitigkeit, aber auch aus ancii i ph (iründeu kann sich der Staat 
das IJecht der ixesetzlichen Regelung wenigstens der Ornndzüjre 
der Verbandsorganisation beilegen , so wie es hinsichtlich 
der meisten Klassen von Vereinen in den heutigen Staaten ge- 
schehen ist Bestätigung nnd Ernennung von Verbandsorganen, 
Genehmigung und Sistirung von Verbandsbeschlüssen, Auflösung 
von Verbänden, zeitweilige commissarische Verwaltung der Ver- 
bandsangelegenheiten u. 8. w. bilden den Inhalt zahlreicher 
Rechtssätze, in denen der Staat die näheren Modalitaten seines 
Verhältnisses namentlich zum Öffentlichen Verbände normirt. 

XVn. Die öffentlichen Rechte der Gemeinden. 

Die Gem'';iiilcii sind schon dadurch von allen übrigen denr 
Staate eingegliederten Verbänden unterschieden , dass sie ein 
Gebiet beherrschen, Gebietskörperschaften sind. Gebiet ist 
territorialer Herrschaftsbereich. Die blosse Thatsache des Auf- 
enthaltes auf dem Gebiete genflgt, um die Gewalt der Gemeinde 
über die» betreffende Person zu begrtlnden. Alle anderen Ver- 
bände können nur Gewalt ttber ihre Mitglieder haben. Der Ge^ 
meinde hingegen wie dem Staate sind auch die auf ihrem Gebiete 
befindlichen Fremden unterworfen. 

Die Gemeinde übt nun zweifellos auf ihrem Gebiete Herr- 
schaftsrechte aus, welche denen des Staates gleichartig sind, sie 

1) Dieser nie ganz zu lösende Widerstreit wird noch am besten ver-r 
mieden dmeh den Atuweg* da» Kirohenrcehfc als ein adhtlAndiges Gehirt 
neben Privat- nnd öffentlichem Rechte ansaerkennen , vofem man aieh 
nnx Yor Augen hB.lt, dass diese Selbständigkeit blo* eine relattve ist nod 
venohwindet, sobald man sich oonseqaent auf den Standpunkt de« ataat« 
liehen Reohtes Btellt. 
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Icommen namentlich in der cominunalen Polizei- und Finanz- 

Terwaltinig ') , sowie der persönliclieTi Leistuiij^spHiciit der Ge- 
nieindeniiti;lieder. neaesteiiö auch in dvn Mas-rcLroln hinsichtlich 
der Arbeitertür^i.i L^*; ') zum Vorscliein. Hier erlieljt sich nun 
die filr die priucipielle oben entwickelte Auffassung vom Wesen 
<ies oitentlich-rechUichen Verbandes entscheidende Frage: Woher 
stammen diese Herrschaftsrechte? Sind sie durch die Natur der 
Oemeinde selbst gegeben, entspringen sie deren eigenem Wesen, 

1) Die Stellung der Gemeinde zur Ortapolizei ist allerdings nach den 
•ein-zelnen fiemeinde^'esetzen eine verschiedene. In Oesterreich, Württera- 
ber«^ und einigen kleineren deutschen Staaten (Braunschweig, Sachsen- 
Weimar, Sachsen-Coburg und Gotha, Schwarzburg-Sondershansen) ist die 
.gesamint« Ortspolizei Bestandtheil des eigenen Wirkungskreises der Ge- 
meinde, wfthrend in PreosBeii, Bayern, Sachsen, Baden o. a. w, die Ge- 
meinde Poliseigewalt ]edtgUdi im ataatlicben Auftrage autflbt, Indeaaen 
«teht anch in dieten Staaten den Gemeinden die Individualisirte Com- 
petenz zum ErlasB selbständi<^'er und die Zastimmung oder Mitwirkung 
hinsichtlich staatlicher PolizeiTerordnongen zn. Ferner hat die Theil- 
nähme an clor An-fUmn'^' flrr Polizei, selbst wo sie ant>drru:klich im staat- 
lichen Auttra;^ creiibt wir i loch nicht blos den Charakter oirrr Pflicht, 
indem die Gemeindebehörden hinsichtlich dieser Thätigkeit regelmässig 
nicht ausser l^ienst gesetzt werden können. Sie haben daher in der 
Regel einen rechtlichen Anspruch auf Amtsführung wie Seydel, St.R. 
III, S. 57 treffend ansführt; vgl. aooh Boa in, Soaveränetit, Staat, Ge- 
meinde, SelbatTerwaltung, SepAbdr. aua Hirtha Annalen 1888, 8. 80. 
Der Staat kann allerdinga unter der Bierraehaft dieses Syatema eigene 
Ortspoliieibebdrden errichten. Dazu ist aber stets eine Competenzver- 
Anderung nothwendig. Auch in den Staaten des ersten Systems kann sie 
auf dem Wege des Gesetzes stattfinden. Der praktische Unterschied 
zwischen beideu Systemen läuft also wesentlich darauf hinaus, da^fs 
unter der Herrschaft des ersten durch Gesetz, unter der des zweiten 
durch Verordnung ortspolizeiliche Geschäfte den Gemeinden entzogen 
werden können. 

2) Daaa die Finanzgewalt der Gemeinde öffentlich-recbtlieher Natur 
4ind der dea Staates gleichartig aei, iat unbestritten. Seibat da , wo die 
'Gemeinde uiebt durch ihre , sondern nur durch ataatliche Organe die 

zwangsweise Beitreibung ihrer Abgaben durcbfßhren kann , ist sie es 
und nicht der Staat, der Verwaltungszwang Übt. Sie steht zu den 
Zwangflvollstreckungsbeamten in ähnlichem Verhältnisse, wie der Gläu- 
biger zum Gerichtsvollzieher. 

H) Z. B. Reiehskrankenversicherungogeaetz § 2, Reicli^ges. betr. die 
Invaiidität-H- und Altersversicherung § 13, Eleichsgewerbeordnung § 142, 
Beichsgesetz beto. die Gewerbegerichte § 1. 
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oder sind sie ursprünglich in der Machtffille des Staates ent- 
halten und von diesem durch Qesebs der Gemeinde derart über- 
tragen worden, dass sie nun als ein zwar vom Staate gewührtes^ 
jedoch auch gegenüber dem Staate der Gemeinde zustehendes 

Recht erscheinen ? 

Die Theorie und die Gesetze mancher Staaten pflegen von 
einem selbütüniiigen , eigenen, natiirliclien und einem übertra- 
genen Wirkuntrskreis der Gemeinde zu sprechen. In dieser Aus- 
drucksweise ist der Entscheidung der uns beschäftigenden Frage 
bereits präjudicirt. Deshalb sei zunächst der Ursprung dieser 
Terminologie dargethan. Die Idee des selbständigen Wirkungs- 
kreises der Gemeinde ist nicht in Oesterreich entstanden, wie 
L. y. Stein und Gierke*) rühmend hervorheben, sie ge- 
hört vielmehr zu den «Ideen von 1789'. Die französische Con- 
stituante hat ihr zuerst Ausdruck gegeben 

Eine der ersten Aufgaben numlicli, an welche die t'ranz(i- 
sische Nationalversammlung gieng, war die völlige Reform der 
Communalverwaltimg. In srliartVin Gegensatze /u den bureau- 
kratischen Ideen des ancien regime unternimmt sie in der 
Ueberweisung der ganzen inneren Verwaltung an die mit völ- 
liger Verachtung aller historischen Traditionen neugeschaffenen 



1) Die vollsiehende Gewalt 2. Aufl.«ll, S. 288» 822. 

2) Genowenscbsftsrecht I, 8. 744. Vgl. auch P r eusa, Gemeinde u* ■. w.. 

S. 228. Der Zusammenhang der Scheidung des eigenen und übertragenen 
Wirkungskreises der Gemeinde mit der französischen Gesetigebung ist 
in der deatschen Uteratar angedeutet blos von JUöning, V.R. S. ISl, 
Note 1. 

3) Noch unter dem ancien regime hatten einsichtige Männer der 
regierenden Kreise in der Befreiung der Gemeinde den wichtigsten Schritt 
zur gedeihlichen Reorganisation des Staates erblickt. Unter Ludwig XV» 
bereits war ea d*A r ge n so», der den Umbau des Staate« durch die Wieder- 
herateUong und Erweiterung der alten Gemeindefrmbeit gefordert hatte^ 
▼gl. Conatd^ations aar le gouvernemoit ancien et präsent de la France» 
Anwterdam 176$ p. 100 av. Unmittelbar vor der Bevolotion erechiet^ 
Turgots seinerzeit an Ludwig XVI gerichtetes Memoire über die Re- 
form der Lokal vorwal tu ng (Turgot, Oeuvres ed. Daire t. II, p. 502 sv.)^ 
welches den ganzen Staat auf die Gemeindeverfassung basiren wollte. 
Ueber beide Miinner in ihrer Bedeutung für dif (lemeindegesetzgebung 
der Constituante 0 n ck e n, Das Zeitalter Friedrich des Grossen 1, ä. 451 
und II, S. HH ff. 
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Departements, ArrondisBements und Municipalitäten und deren 
gewählte Vertretungen den ersten Schritt zum Umbau des Staates* 
In dem Bericht des VerfaBsnngsausschusses vom 29. September 
1789 erklärt Thouret, dass dieCommnnen ibre eigene Sphäre 
besitzen, welche gleichsam ihre PriTatangelegenbeiten um- 
schliesse und dass sie daher in dieser Richtung dem Staate ähn- 
lich gegenüberstehen , wie die Individuen bezüglich ihrer pri- 
vaten Geschäfte. Diese eigenen Angelegenheiten seien sovvohl 
legislativer als exekutiver Natur uud beide nur durch Organe 
der Gemeinde zu vollziebea 

In diesen Ausführungen sehen wir bereits deutlich die Lehre 
von einer vierten Gewalt im Staate, die aber nicht dem Staate 
selbst angehört^ die Lehre Yom pouToir mnnicipal. Bald darauf 
erlangt sie officiellen Charakter durch den Gesetzgeber. Das 
Gesetz vom 14. December 1789 erklärt nämlich, dass die ge- 
wählten MunicipaWertretungen zwei Gattungen von Funktionen 
zu erfüllen haben: les uues propres au pouvoir municijjal ; les 
autres pro})res a Fadriiiiiistration generale de l'Ktat et deleguees 
par eile au municipalites *). Uer eigene Wirkungskreis umfasst 
die gesammte wirthschaftiiche Verwaltung, sowie die Lokal- 
polizei nach den verschiedenen Richtungen. Innerhalb dieses 
Wirkungskreises ist die Gemeinde nur der Controle der höheren 
Selbstverwaltungskörper unterworfen, weil, wie es in der In- 
struktion zu dem Gesetze heisst, ,die grosse CSommune der Na- 
tion ein Interesse daran hat, dass die kleinen Gommunen , die 
ihre Elemente bilden, gut verwaltet werden.' 

Die Idee des eigenen Wirkungskreises der Gemeinde gehört 
daher zu den Schöpfungen des Jahres 1 7H9. Und wenn man 
schärfer zusieht, erkennt man, dass sie innerlich zusammenhängt 
mit dem ganzen Oeflankenkreise , in dem die Revolution be- 
fangen war. Die Revolution hatte den grossartigen Versuch 
gewagt, die naturrechtliohe Doktrin zu verwirklichen. Die Er- 
klärung der Menschenrechte bezweckte, eine scharfe Grenzlinie 
zu ziehen zwischen Staat und Individuum, um diesem einen Be- 
stand eigener, unantastbarer Rechte zu sichern. Die Idee des 

1) Archives parlcmentaire.s I. serie t. IX, p, 208. Die Gemeinde 
wird direkt ein »petit etat mnnicipal« genannt. 

2) Art. 49, U ti H e, Les constitutionä de la France p. 63. 
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selbstlindi^yen Wirkuno;skreises der <Temeinde ist nun nichts An- 
deres als die Anwendung des naturrechtlichen Gedankens auf 
diese Körperschaft. Wie der Mensch , so sollte auch die Ge- 
meinde ihre Grundrechte haben, die der Staat nicht schafft, son- 
dern nur anerkennt, die nicht aus der MachtfttUe des Herrei^rft 
del^irt« sondern der Körperschaft gleichsam angeboren sind. 

Die Rerolntion schlug in ihrem Verlaufe bezüglich der 6e- 
meindegesetzgebung bald andere Bahnen ein, als in denen sie 
begonnen hatte. Die Auflösung des iStaates in souveräne Com- 
munen machte rasch der entgegengesetzten 8trr»mnng Platz und 
das Pluviösegesetz Rouapartes liess schlie-sslich die (ieiueiii(ie in 
öffentlich-rechtlicher Hinsicht kaum als mehr denn einen staat- 
lichen Verwaltungsbezirk erscheinen. An Stelle der durch ge- 
wählte Vertreter repräsentirten einander übergeordneten Com- 
munal verbände treten Einzelbearote, die sich in striktester Unter* 
Ordnung unter die Befehle der Centrairegierung befinden. Das 
selbständige Recht :der Gemeinde wird im Wesentlichen auf 
Funktionen der wirthschaftlichen Verwaltung beschränkt, aber 
ftuch in diesen Beziehungen der wachsamsten staatlichen Con- 
trole unterworfen. Dieses französische Municipalsystom hat 
lange Zeit hindurch mehr oder minder auf die (J ^( t/gebung 
vieler deutschen Staaten in einem der Gemeinde ungünstigen 
Sinne eingewirkt, und so entstand die Vorstellung, als ob gerade 
die französischen politischen Ideen von Haus ans die stärkste 
Gegnerschaft der freien Gemeinde in sich schlössen. 

Die Ideen der Constituante waren aber ausserhalb Frank- 
reichs lange Zeit hindurch unvergessen. Und sie waren es, die 
mittelbar in Deutschland in breiten Schichten des Volkes die 
Forderung nach Gemeindefreiheit zu neuem Leben erweckten. 
Die grosse That des Freiherrn vom Stein, der nicht theoreti- 
sirte. sondern schuf, hatte — überdies auf die Stadtgemeinden 
beschränkt und in der Ausführung hinter den Absichten ihres 
Urheoers zurückstehend — unmittelbar nicht die Wirkung, die 
ihr heute zugeschrieben zu werden pflegt Es war vielmehr 

1) Trotz der praktischen Wirkung , welche die preussische Städte- 
ordnnng auf die Gesetzgebung anderer deutscher Staaten ausübte, ist in 
der »taatsrechtlicheii und politischen Literatur von ihr vorerst nur venig 
die Bede. Eivt Dahlmann feiert S tei n als d^, der in tieferem Sinne 
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die liberale Schule des constitutionellen IStaatsrechts, welche zu« 
erst die freie Gemeinde ibrem Musterbilde des Staates einffigte. 
In dem ersten Werke dieser Art, welches nach der Revolution 
in Deutschland erschien und allgemeine Aufmerksamkeit errang, 
ist auf jeder Seite der Einfluss der Principien von 1789 und 
der neueren französischen constitutionellen Schule, die sich unter 
der Restauration dituiekelt hatte, unverkennbar. Die Berton, 
Duvergier, Pansey, Laujuinais, Keratry, Dupin, Baraiite hatten 
entschieden Front gemacht gegen die von den Bourbonen fort- 
gesetzte Unterdrückung der Gemeinde und die .neuerliche Anern 
kennung des pouvoir municipal „le plus nncien de tous* ge- 
fordert Auf sie, wie auf die Constituante sich berufend, 
erklärt nun Rotteck, dass die Gemeinde, wie die Familie Yor 
dem Staate da gewesen sei. Jeder gr(Ss8ere Staat sei im Grunde 
nichts als eine Föderation von Gemeinden. Weit davon ent^ 
fernt, dass die Gemeinde ihre Rechte vom Staate herleite, habe 
viehnehr der Staat seine Hechte von der Gemeinde empfani^en 
und deshalb seien ilim ;il)Solute Schrunken gegenüber der üe- 
meinde ge/ugen. W ahre Gemeinden, als deren Wesen ein ein- 
wohnendes selbsteigenes politisches Gesammtieben sei, habe der 
Staat nicht geschaffen und kann sie nicht schaffen , denn die 
Gemeinde selbst sei wesensgleich mit dem Staate. Die Gemeinde 
sei nicht des Staates, sondern der Staat, der doch um seiner 
Glieder willen existirt, der Gemeinde wegen da. Die Gemeinde 
habe daher noth wendig einen Kreis, in dem sie sich frei und 
selbständig entfalten könne, andererseits aber könne auch der 
Staat im Gesammtinteresse die Gemeinde zu seinen Zwecken ge- 
brauchen und ihr einen Tlieil seiner eigenen Gewalt delegiren. 
Hingegen seien freie Wahl ihrer Vertreter, freie Aufnahme ihrer 
Bfirp:er, Vermüf;ensverwaltung . Lokalpolizei und Selbstbesteue- 
rung die wichtigsten Funktionen, welche der selbständigen Ge- 
meindegewalt angehören ^j, 

als König Heinrich, der blos Festungen bauen konnte, der Städtoerbauer 
von Deutschland geworden war, Politik 1. Aufl. (1835) S. 217. 

1) A retin-Kotteck, Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie 
III, S. 27 ff. 

2) Ebendaselbst S. 25 i. , K o 1 1 e c k , Lehrbuch des Vernunftrechts 
III, S. 469 ff. ■ : . . 
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Die II o 1 1 e c k sehe Lehre, welche die Postuiate des deut- 
schen Liberalismus der 30er und 40er Jahre formulirtet Bollte 
hinsichtlich ihrer Sätze über die Gemeinde Ixild von einer an- 
deren Seite in dem populären Bewuastsein kräftige Nahrung er- 
halten. Zum zweiten Male nämlich wirken die Ideen von 1789 
eine Verfaasungsnrkunde aus. Es ist Belgien, welches sich 
1880/31 auf dieser Basis constitnirt und der belgische National- 
congress erkennt ausdrQcklich nnter Hinweis auf das {franzö- 
sische Gesetz vom 14. Deceniber 1789 die Existenz eines pouvoir 
provincial und couiuiuiial an, das unabhängig? von jeder staat- 
lichen I )ele«j:ation den ( -ommunen niederer und höherer Ordnung 
zu eigenem U echte zusteht. Art. 108 der belgischen Verfassung 
erkennt diesen Communen zu: direkte Wahl ihrer Vertreter, Ver- 
waltung der Lokalangelegenheiten, Oeffentlichkeit der Sitzungen 
ihrer Vertreter, Oeffentlichkeit der Budgets und Rechnungs- 
legungen. 

Die bald zur Musterverfassung erklärte belgische Constitu- 
tion im Vereine mit den liberalen Ideen der Rotteck'schen 
Schule erwecken in Deutschland und später in Oesterreich mächtig 
die Forderung der Befreiung der Gemeinde von zweckwidrigem 

Staatzwange und ihrer Anerkennung als einer freien Persön- 
lichkeit des öffentlichen Rechtes. So srewaltiu wird diese Idee, 
dass selbst conservative Staatsreclitslc^iirer wie Stahi srIi ihr nicht 
ganz entziehen können sowie auch bereits die Gesetzgebung 
vor 1848 unter ihrem Lmflusse steht. In diesem Jahre werden 
nun alle tmgefOhrten Moniente praktisch wirksam. Ueberall in 
Deutschland und Oesterreich ertönt der laute Ruf nach der 
freien Gemeinde. In Kachbildung des belgischen Originales ge- 
währleisten die preussische Verfassung vom 5. December 1848. 
die Frankfurter Reichsverfassung und die österreichische Ver- 
fassung vom 4. März 1849 der Gemeinde gewisse Grundrechte, 
die sich auf ihre Organisation, Competenz, sowie die Oeffent- 
lichkeit ihrer Geschäftsfflhrnng beziehen. So wird denn auch 
in diesen Verfassungen gleichsam ein Naturrecht der Gemeinde 
gegenüber dem Staate anerkannt, welches ebenso unantastbar sein 
soll , wie die Grundrechte der Bürger. Von diesem Principe 

1) Staatslehre 2. Aufl. iS. 23 fi'. 
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ausgehend erkl&rt das wenige Tage nach dem Erlasse der März- 
yerfassmig publicirte dsterreichische Gemeindegesetz, dass die 
Gemeinde einen doppelten Wirkangskreis habe, einen selbstän- 
digen, in welchem sie mit Beobachtung der bestehenden Gesetze 
jiuch freier Selbstbestimmung anordnen und verfügen kann in 
Allem, was das Interesse der Gemeinde zunäclist berührt und 
innerhalb ihrer Grenzen durch ihre eigenen Kräfte besorgt und 
durchgeführt werden kann und einen übertragenen, der die ge- 
setzlich pjeregelte Verpflichtung der Gemeinde zur Mitwirkung 
für die Zwecke der öffentlichen Verwaltung nmfaast 

Wenn wir nun anf Grund des gewonnenen rechtsgeschicbt- 
lichen Resultates das Wesen der der Gemeinde zustehenden 
Rechte untersuchen, so erhebt sich zunächst die Frage : Welche 
rechtliche Natur kommt dem selbständigen Wirkungskreis der 
Gemeinde zu, in welchem Verhältnisse steht er zu den Rechten 
der Staatsfjewalt ? Hiebei haben wir ausschliesslich von dem 
geltenden Uechte auszu^xelien. Nach dicserQ ist es heute aber über- 
all das Staatsgesetz, welches tlie Organisation der Gemeinde so- 
wie deren Competenz feststellt. Die Gemeindeverwaltung ist 
eine Verwaltung nach Gesetzen , die unwandelbar dem Willen 
der Gemeinde gegenüberstehen. Nach den deutschen Gemeinde- 
ordnungen ist zwar der Stadtgemeinde die Erlassung Ton 
Ortsstatuten innerhalb des Rahmens der Gesetze und unter Be- 
stätigung der staatlichen Aufsichtsbehörde eingeräumt, auch 
kann die Gemeinde auf Grund der Gesetze Verordnungen er- 
lassen, allein eine Autononjie im Sinne einer freien, nur am 
Staatsgesetze ilire Schranken findenden Seibstgesetzgebung ist 
ihr heute nicht gegeljen. 

Um die aufgewortene Frage zu lösen, müssen wir die Mittel 
und Kräfte kennen lernen, deren sich die Gemeinde zum Zwecke 
ihrer Verwaltung bedient. Das sind aber einmal diejenigen, 
welche jeder verwaltenden Persönlichkeit, Privaten wie Asso- 
ciationen, zur Verfügung stehen : die geistigen, wirtschaftlichen, 
technischen Mittel und Kräfte, deren Anwendung innerhalb der 
Rechtsordnung vor sich geht, zum Zwecke der Erreichung so- 
cialer Ziele, der Befriedigung socialer Interessen. Armenpflege 

l) Provisorischeä Gemeiudegesets vom 17. März 1849 Art. 4. 
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ausüben, Volksschulen und Gymnasien errichten, Spitäler her- 
stellen, für Strassenbeleuchtung, gates Trinkwasser, Reinlichkeit 
der ÖffentHcfaen Plätze, Bepflanzung von Gärten sargen, Ca- 
näle graben n. s. w., das sind die Thätigkeiten, die zwar Gffent* 
liehen, aber nicht öffentlich-rechtlichen Charakter haben, sie sind 
im socialen > tUier nicht im juristischen Sinne pnblicistischer 
Natur. Bass auch das Recht der Oemeinde, ihre Vertretung frei 
zu bestellen und neue Mitglieder in ihren Verband aufzunehmen, 
nicht specifisch öifentlich-rechtlicher Natur ist, zeigt sich auf 
den ersten Blick, da sie dieses iiecbt ja mit jedem Privatvereiu 
theilt. 

Die Gemeinde übt jedoch auch in ihrer Verwaltung Herr- 
schaftsrechte ans. Hier liegt nun der Kernpunkt der aufgewor- 
fenen Frage, deren Beantwortung äusserst leicht zu sein scheint. 
Ist der selbständige Wirkungskreis der Gemeinde nicht offen- 
bar durch Gesetz geschaffen and normirt worden? Zeigt sich 
die Ableitung der Herrschaftsrechte der Gemeinde aus dem 
Inhalte der Staatsgewalt nicht deutlich in der unleugbaren That- 
sache, dass der Staat nach seinem Gutdünken von Rechtswegen 
den selbständigen Wirkungskreis der (irnieinde einengen oder 
ausdehnen kann? So hat durch Aufhehuug der Patrinionial- 
gerichtsbiirkeit der Staat alle (Jerichte zu staatlichen erklärt und 
damit dur( h einen l'cder/ug die frühere Selbstgerichtsbarkeit 
der Stadtgp TU r inde beseitigt. 

Dem ist aber entgegenzuhalten die Möglichkeit, dass der 
Staat den Wirkungskreis der Gemeinde durch sein Gesetz nicht 
schaffe, sondern nur anerkenne, dass das Gesetz nur den Um- 
fang dieser Anerkennung constatire. Es ist namentlich die 
deutsche Genossenschaftstheorie in der Form, die ihr Gi<^rke 
gegeben hat, welche das eigene vom Staate unabhängige Herr- 
schaftsrecht der Gemeinde behauptet Nach dieser Lehre llbt 
nämlich jeder organisirte Verband kraft seiner unaMnderlichen 
Natur eine Herrschaft über seine Mitglieder aus. Wo immei- eine 
Persünenvielheitzu einer Verbandseinheitzusammengefasst wird, da 

1) Ausser OierkeRosin» Sonveräiietat, Staat, Gemsiode, Selbst- 
▼erwaltong S. 88 ff., Preuss, Gemeinde, Staat 8. 174 ff. Für den ur- 
sprünglichen Charakter der Gemeindegewalt sind ausserdem früher viele 
andere Scbriftsteller eingetreten, in der Hegel ohne nähere Begründung. 
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herrscht der dieser Einheit eignende Socialwille nothwendig über 
den Wilien der Glieder innerhalb der genossenschaftlichen Com- 
petenz. Mannigfach abgestuft und einander darchschneideiiid 
aeien die HemchAftekreise, die den Einzelnen binden und zum 
Gliede einer ivielYeiachlnngenen OrganiBation: erhebend Denn 
Herr8<^en sei kein FriVileji^äin des Staates. Familie, Gemeinde, 
Kreis- und PtovinzialTerband , Kirche, Öffentliche und private 
Genossenschaften der mannigfachsten Art gliedern sich unter 
und neben dem Staate die Individuen ein. 

Um diese Theorie üu prüfen, werden wir die Frage beant- 
worten iviüsspü: Was heisst herrschen? Natürlich haben v.ir Itei 
unserer Untersuchung nur unsem heutigen, den modernen Staat vor 
Augen, jenen Staat, der kraft vseiner Ordnung sich das Hecht 
zamisst, alles Hecht seiner Glieder zu bestimmen. Es braucht 
kaum erwähnt zu werden, dass dem nicht immer so war. Es 
gab eine Zeit> in der zweifellos eine selbständige, die ganze Per- 
sönlichkeit ergreifende Herrschaft nichtstaatlichen Charakters 
vorhanden war. Der toroische pater familias, dem das ins vitae 
ac necis zustand, der Gläubiger, der den Schuldner trans Ti* 
berim Yerkaufte, die mittelalterlichen Barone und SiSdte, die in 
der Fehde sich selbst ilir Hecht erstritten, die Kirche, welche 
Fürsten ein- und absetzte , sie alle übten unbestreitbar eine 
llerrsehaft aus, welche nicht von der damals nur auf ein eng 
bep^renztes Gebiet angewiesenen Staats (j^ewalt abgeleitei w ar. Al- 
lein diese Herrschaftsrechte sind , bis auf einige Hudimente, 
heute verschwunden, von dem Staate in seine Sphäre aufgesogen 
worden. 

ist nun beute trotzdem Etwas von dem selbständigen Herr» 
schaftsrechte nichtstaatlicher Verbände Obrig geblieben ? 

Zur sicheren Beantwortung dieser Frage fassen wir zunächst 
die private, d. h. von jeder Beziehung auf die Staatszwecke los- 
gelöste Körperschaft ins Auge, weil wir in ihr am reinsten jenes 
behauptete, ihr immanente von der Staatsgewalt unabhängige 
Imperium finden niüssten. Jede derartige Körperschaft kann 
ihre Statuten festsetzen, sich innerhalb der gesetzlichen Schranken 
frei orgarusiren, ihre Organe mit Iv M jMMschaftlicher Gewalt be- 
kleiden, Rechte uud Pflichten der Mitglieder bestimmen, Schieds- 
gerichte zur Entscheidung innerer Streitigkeiten einsetzen. Ohne 
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Zweifel ist; das Mitglied einer körperschaftlichen Gewali unter- 
worfen. Allein die Mittel, welche der Körperschaft zu Gebote 
stehen, nm ihren Willen zn Terwirldichen, sind höchstens die- 
selben, welche dem uiclitstaatlichen Dienstherrn gegen seinen 
Untergebenen zukommen. Sie sind rein disciplinarischer Natur. 
Alle Minderungen der körperschuftlichen Mitgliedsrechte, welche 
von der Körperschatt selbst zum Zwecke der Strafe verhängt 
werden, haben nur einen disciplinarischen Charakter. Und als 
letztes und schwerstes Disciplinarmittel steht der Körperschaft 
höchstens (nicht immer!) die Ausstossnng der gegen das Körper* 
schaftsrecht handelnden Mitglieder zn* Und andererseite kann 
jederzeit jedes Mitglied aus einer derartigen Körperschaft aus- 
treten. Auch die Körperschaft kann nor ausetossenf aber nicht 
festhalten, sie hat kein Mittel, um den absolut Widerstrebenden 
aus eigener Macht zur Eifüiiung zu zwingen. 

Das gilt aber auch von den Gemeind<»n. Die ihnen zu- 
stehende eigene (»ewalt ist rein negativer Natur und überdies 
durch Gesetz sehr emgeschränkt , sie äussert steh wesentlich 
darin, dass die Gemeinde Ortsfremde unter gewissen gesetzlicken 
Voraussetzungen aus ihrem Gebiete wegweisen kann. Hingegen 
ruht das wichtigste Fundament des heutigen Gemeinderecbtes, 
nämlich die Mitgliedschaft an der Gemeinde, nicht auf der ei- i 
genen Gewalt der Gemeinde. Selbst in jenen FSUen, wo die 
Gemeinde durch einen freien Yerwaltungsakt eine Person in 
ihren Verband aufnimmt, beruhen die hieraus für diese Person 
und eventuell für Dritte entspringenden öffentlich-rechtlichen 
Rechtst"ol<zen nicht auf dem Willen der Gemeinde, sondern auf ^ 
dem übergeordiK'teii Herrsch er willen des Staates. Der recht- 
liche Inhalt der Mitgliedschaft an der Gememde ist ein für alle- 
mal durch Gesetz fizirt. Die Gemeinde hat kein Redit, eines 
ihrer Mitglieder zur Strafe auszuschliessen, wie es ihr dem 
Fremden gegenfiber zukommt. Der Staat allein aber ist es, das 
steht wohl Qber jeden Zweifel erhaben fest, der das Gemeinde- 
mitglied im Gemeindererband festzuhalten Termag und damit 
ist auch er es, der den Einzelnen zwingt, seine Pflichten gegen 
die Gemeinde zn erfüllen, denn im Verbände festhalten heisst ' 
nichts Anderes, als zur Erfüllung der l'tiichte?i gegen den Ver- 
band zwingen. Und damit ist auch der im selbständigen Wir- ^ 
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^ungskreise enthaltene Polizei-, Dienst* und Finansstwangchaiak* 
terisirt als originär dem Staate znetehende Henacher^ewalt, 
Denken wir nns diese vom Staate dnrch Geeets in der Becfats- 
. ' ^ Sphäre der Gemeinden lokalisirte Henrschergewalt und die ZwvLmra- 

. mitgliedschatt an der Gemeinde hinweg, so würde der Gemeinde 

^ nur eine körperschaftliche Disciplinargewalt zukommen. Sie 
könnte nun und nimmer I n widerstrebenden Einzelnen in ihrem 

^ Verbände festhalten, könnte ibn nicht verstricken, nicht Er- 
füUungszwang gegen ihn üben. Denn festhalten in derKörper- 
-Schaft kann ni^and Anderer als der Staat. Jede Zwangsge- 

^ meinschaft kann es nur durch staatliche Macht« kraft des dem 

^- .Staate eignenden Imperiums sein. 

So zerfallt denn die Theorie vom ponvoir manicipal der 

^ T'ranzosen nnd die auf ganz anderer Basis ruhende, im Besultate 
jedoeh mit ihr übereinstimmende deutsche Lehre yon dem selb* 

h ständigen Herrsdbaftsrecbt der Genossensdiaft Die französische 
Theorie hatte ihre Wurzeln im Naturrecht. Die Genossenschafts- 

> theorie ist durch die historische Betrachtung des reichen, viel- 

■z gestaltigen Verbandlebens des Mittelalters zu der Ansicht gelangt, 
dass die Natur des Verl>iLii(]es im Laufe der Zeiten zwar Modi- 
fikationen durch den ►'Staat erfahren habe, aber nicht von Grund 
aus geändert sei. Indem sie das Dasein einer Socialgewalt in 
der Körperschaft darlegte, glaubte sie diese Gewalt als wesens- 
gleich mit dem Staate behaupten zu kOnnen, weil ihr jede Ab- 
h&ngigkeit eines Gliedes einer Genossenschaft von deren Will^ 
.als durch ein Herrschaftsrecht des Ganzen ilher seine orga- 
nischen Theile bedingt erscheint. Allein die französische wie 
die deutsche Theorie lassen sich nicht in Einklang setzen mit 
dex Erkenntniss des modernen Staates. 

Der Staat nämlich, der an dem Herrschaftsrecht der ihm 
eingeordneten Verbände seine absolute (irenze hatte, ist der Staat 
des Mittelalters. Das ist die Zeit, in \relcher Herrschergewalt 
dem Staate entwunden war und zahllosen Verbänden und sogar 
Individuen im Staate zukam, derart, dass der Staat selbst dabei 
in Trümmer zu gehen drohte oder, wie in Deutschland, auch 
wirklich in Trümmer gieng. Diese mittelalterliche Staatsidee 
ist für die Erkenntniss des modernen Staates nur ab ein fQr 
^le Zeiten abschreckendes Beispiel zu gebrauchen und aller 
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juristischen Romantik wird es nicht gelingen, ihr wieder einiges 
Ji'eben einzuhauchen. 

Alle staatsrechtliche ErkenntnisR mtiss vielmehr rechnen 
-mit der errossen . nnnmstösslicheii , durch keinerlei juristische 
Ent-deckung aus der \\ elt zu schaffenden histonsciien Thatsache. 
dass es fast überall in der heutigen europäischen Staatenwelt 
dem absoluten Königthum gelungen war, das selbständig ge- 
wordene Herrschaftsrecht der dem Staate eingegliederten Ver- 
bände und Individuen zu beseitigen. Durch die harte Zucht 
absoluter Herrscher ist die mittelalterliche Gesellschaft mit ihren 
zahlreichen Abstufungen zwischen dem Staate und dem Bin- 
zeinen zerrieben und die staatsrechtlich homogene staatsbürger- 
liche Gesellschaft vorbereitet worden. Die Revolution und die 
in ihrem Gefolge vordringende constitutionelie Idee haben da» 
Werk des Absolutismus m dieser Hinsicht nicht gestört, sondern 
vollendet, nachdem sie es in andere Bahiu n ^j^lenkt hatten. 
Die criinze Uescliichlt^ der letzten vier Jahihunderte mit all 
ihren VVechseltallen bestätigt tortdauernd den Satz des Hobi)es. 
dass der Htaat der grosse Leviathan sei, der alles ursprüngliche 
Herrschaftsrecht der ihm Eingegliederten verschlungen habe. 

Allein bei diesem Resultate hat sich die fortgeschrittene 
politische Erkenntniss der neuesten Zeit, hat sich das Selbst- 
geftthl der Nationen nicht beruhigt. Antheil zu erringen an 
der Ausübung der Staatsgewalt, ist in unserem Jahrhundert 
der innerste Zug der politischen Kämpfe der beherrschten Klassen. 
Und ciJs Resultat dieser Kiimpfe ist ein iTros^aiiiger Process 
der Selbsteinschrilnkung und Uebertra^ungc des Imperiums durch 
den Staat vor sich gegangen. In anderer W eise als der mittel- 
alterliche Staat seinen Vasallen hat der moderne seinem Volke 
Rechte zu Lehen gegeben, die zwar seiner Sphäre entstammen, 
aber dauernd der Rechtssphäre seiner Glieder einverleibt sind. 
Er hat den aktiven Status des Bürgers geschaffen, dessen Zweck 
Theilnahme des Sinzeinen am Imperium ist oder doch die Fähig- 
keit^ auf das Imperium Einfluss zu ttben und es zu begrenzen. 
Dieses Recht steht aber dem Staatsbürger in ganz anderer 
Weise zu als seinerzeit das feudale Hoheitarecht dem Vasallen. 
Kicht um seinetwillen, nicht als absolut der einseitigen Verfügung 
des Staats willens entzogenes Kecht, über das nur in Form des^ 
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Vertrages disponirt werden kann, sondern kraft Gesetsses als 
Mitglied des Staates besitzt er es, das ans der Natnr der staat- 
lichen Gemeinschaft stammt und ihrer legalen Einwirkong stets 

unterworfen ist. Nur als aktivem Staatsgliede, als möglichem 
Träger staatlicher Funktionen steht dem Menschen politisches 
Recht zu. 

Nicht ander« verliiiit es sich mit dem Imperium, das die 
Ooramunalverbände besitzen. Wie das politische Kecht des 
Bürgers stammt es vom Staate und wurzelt in der Mitglied- 
schaft am Staate. Weil die Gemeinde ein selbständiges und 
nothwendiges Staataglied ist, darum hat der Staat sie derart 
mit Imperium ausgerfistet, dass sie auch ihm g^nfiber als 
Träger Öffentlichen Rechtes erscheint. So ist die Gemeinde 
durch den Staat mr aktiven Körperschaft des öffentlichen Rechtes 
erhoben worden. Das ist sie aber nicht kraft ihrer eis^enen 
unwandelbaren ^'atur, das ist sie kraft der Natur des modernen 
Staates. 

Aul Urimd der fjjewonnenen Erkenntniss lässt sich nun die 
rechtliche Ötellung der Gemeinde im Staate nach allen Rich- 
tungen hin leicht bestimmen. Die Gemeinde hat wie jedes 
Staataglied einen passiven Status. In ihm hat auch der 
übertragene, aufgetragene, delegirte Wirkungskreis sein^ Platz. 
Kraft der vom Staate auferlegten Verpflichtung hat die Ge- 
meinde staatliche Funktionen auszuüben Der Staat gliedert 
dadurch die Gemeinde seiner Verwaltungsorganisation selbst 
ein, sie wird zu einem Organ des Staates. 

Die Gemeinde besitzt einen negativen Status, kraft 
dessen sie selbsteigene Entschlüsse fassen, innerhalb dessen sie 
bis zu einem cirewissen Grade den Ijnilanf; ilirer Thäticjkeit 
bestimmen kann. Deshalb bat man fakultative Aufgaben 
der Gemeinde im Gegensatz zu den obligatorischen unter- 
schieden Aliein dem negativen Status und damit auch den 

1) Dass auch in ihm Elemente aktiver Berechtigung' enthalten sein 
kOnnen , siehe oben S, 263 Xote 1. Die politische Bedeutung der Ver- 
waltung des übertragenen Wirkungskreises durch die Gemeinde treffend 
hervorgehoben durch R o s i n, Souveränetät u. s. \v. 8. 57. 

2) Diesen (Tegensatz will L ö n i n g , Verwaltungsrecht S. 181 als 
den einzig juristisch relevanten erklären. Dabei fällt das auch von Lö- 

18* 
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fakultativeu Aufgaben sind gerade durch di - »tt'ontlich - recht- 
liche Stelhmg der Gemeinde engere Grenzen gezogen, als es bei 
einer Privatcorporation der Fall ist. Da die Gemeinde ein iu- 
tegrirendes Glied der staatlichen Verwaltung ist, so kann sie 
nicht Funktionen ausüben, welche die Erfüllung der ihr noth- 
wendigen Aufgaben hindern würden. Die Gemeinde ist daher 
flberall, um dem Staate die Harmonie ihrer Thatigkeit mit den 
staatlichen Interessen zu garantiren, einer schärferen Controle 
unterstellt als eine Privatcorporation. 

üeber den positiven Status der GFemeinde ist Be- 
sonderes nichts zu bemerken. Desto interessanter ist die Unter- 
suchung ihres aktiven Status. 

Die Gemeinde k;uiii zunächst in ähnlicher Weise wie der 
Einzelne aktiv qnaliticirt sein, also nainentlicli dnn Ii Zuerkennen 
von Wahlrerliten versciuedeiier Art. Sie kann die Fähis-!;keit 
haben, Mitglieder in die Vertretungen höherer Communal ver- 
bände oder in Staatsbehörden zu entsenden. Es können ihr 
parlamentarische Wahlrechte zustehen, wie denn in England 
bis heute das Unterhaus nicht sowohl nh Repräsentation des 
Volkes als vielmehr Aex Gemeinden rechtlich angesehen werden 
muas. Ihr aktiver Status unterscheidet sich aber in anderer 
Richtung wesentlich von dem der Individuen. 

Die Gemeinde hat nSmlich kraft Gesetzes den Anspruch 
auf Ausflbung von Herrsdiaftsrechten. Mit diesen ist sie 
zwar auch im staatlichen Interesse belehnt, das durch die Herr- 
schaftsübung der Gemeinde innerhalb bestimmter Grenzen besser 
gewahrt erscheint als durch die von staatlichen Organen be- 
sorgte. Allein auch im partikularen Interesse der Gemeinde 
selbst findet diese Herrschaftsübung statt. Wenn die Gemeinde 
Polizeigewalt besitzt, Gommunalsteuem auflegen und persönliche 
Leistungen fordern kann, so hat sie diese Rechte nicht nur zum 
Zwecke ihrer Pflichterfüllung gegen den Staat, sondern auch 

Hing S. 809 constatirte Recht der Gemeinde gegen den Staat ganz ins 
Leere. Daas dieser Gegensatz aher auch abgesehen davon zum Verständ- 
nis» der communalen Verhältnisse mcht an^reioht , lehrt ?. B. ein Blick 
auf das Beateuerungsrecht der Gemeinde. Wer kann entscheiden, welche 
Anflagen die Gemeinde zur Erfüllung ihres oblig^atorischen und welche 
zur Erfüllung ihres fakultativen Wirkungskreisen vorschreibt? 
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zur beflseren und dchereren Realinrung ilirer eigensten In* 
teressen. Die Zwangsbeiträge der der Gemeindegewalt Unter- 
worfenen werden nicht nnr yerwendet zur Lösnng der vom 

Staate der Gemeinde vorgeschriebenen Aufgaben, sondern für 
alle (irenieindezwecl^e ohne Unterschied. Das Imperium ist da- 
her ein Verwaituugsmittel der Gemeinde für ihre gesammte 
Thätigkeit. 

Dadurch erhält der Anspruch der Gemeinde auf Herrschafts- 
ttbung einen anderen Charakter als der des Einzelnen anf Mit- 
wirkung an den staatlichen Funktionen. Dort geht der indi- 
viduelle Anspruch nur auf Anerkennung und Zulassung. Allein 
die von dem Einzelnen auf Grund des erfüllten Anspruches ge- 
übten Funktionen sind und bleiben staatliche derart, dass sie 
ausschliesslich in des Staates, niemals im individuellen Interesse 
zn üben sind. Hier aber ist nicht nur der Anspruch, sondern 
auch die Funktion selbst im Interesse der Berechtigten da. Im 
au%etrai;enen Wirkungskreise ist die Gemeinde Staatsorgan, im 
seibsläudigen übt sie ihr Uecht aus. 

Mit dieser Erkenntniss wird auch die Hinsicht in die ju- 
ristische Natur der Selbstverwaltung gegeben. Der Ursprung 
dieses Begriffes ist, wie der fast aller staatsrechtlichen Begriffe, 
ein politischer gewesen In Folge vertiefter Untersuchung hat sich 
jedoch eine Sonderung des staatsrechtlichen von dem politischen 
Momente in der Selbstverwaltung ergeben. Der politische Be- 
griff der Selbstverwaltung legt das Schwergewicht anf die Natur 
der verwaltenden Personen, er besteht in der Verwaltung eines 
öffentlichen Interessenkreises durch die Interessenten selbst'). 
Das juristische Wesen der Selbstverwaltung hin^^tgen kann nur 
liegen in der Beziehung der Competenz eines subjicirten Ver- 
bandes zur staatlichen Competenz. Alle juristischen Versuche, 

1) Vgl. L Otting, V.R. S. 34 ff., dessen Polemik aber gegen die 
V«rtnchei dem Begriffe der Selbatverwaltung einen juristischen Inhalt 
zu geben, schon deshalb ungerechtfertigt ist, weil sie sich im Grunde 
gegen alle staatsrechtliche Construktion richtet, die doch in erster Linie 
den rechtlichen Kern gegebener politischer Verhältnisse begreifen will. 

2) Vjrrl. Gluth, Die Lehre von der Selbstverwaltung 8. 39 ft. und 
namentlich K o s i n , Souveränetiit u. s. w. S. 50 Ü. , der die politische 
Seite der SelUtverwaltusg als »bürgerliche« im Gegeneat» rar »kOrper- 
acbaftlidieii« besetchoet 
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die Selbstverwaltung zu erfassen, baben diesen Weg beschritten. 
Alle diese Versache haben aber ein wesentliches Element in der 

SelbstverwaltunfT nicht zu erklären vermocht. Entweder näm- 
lich schreiben sie den Commun<^[i und anderen Selbstverw alt uiii;.- 
körp<M-n eigenes Herr.schat*tsrecht zu. dann man^jelt iliiiHn iie 
Erkeuutniss des Unterschiedes zwischen eintacher und quuiiti- 
cirter oder Herrschaftsgewalt, welch letztere nüchterne Unter- 
SQchung fQr die Gegenwart primär nur dem Staate zuschreiben 
kann oder sie erkennen die abgeleitete Art des Imperiums der 
Verbände, dann fehlt ihnen die Einsicht in den Unterschied 
zwischen der blossen Verpflichtung, Imperium zu üben, und dem 
Rechte auf Imperium, oder mindestens in die Zweckbeziehung 
der Selbstverwaltung zu den eigensten Aufgaben der Verbände. 

Als Selbstverwaltung stellt sich dar jene Verwaltung der 
Verbände, vornehmlich der Gemeinden'), welche staatliches 
Imperium als ein dem Verband zii>t*'hi_ndes Hecht zur Erfüllung 
der Verbandszwecke in üebereinstiiumung mit den Gesetzen und 
unter Controle des Staates ausübt. 

Sowohl der Ursprung aus dem Gesetze als auch die über 
die vollzogene Verwaltung geübte Controle erklären sich we- 
sentlich durch die Erkenntniss, dass das Recht der Verbände, 
Herrschaft zu üben, aus der Machtsphäre des Staates stammt 
Diese Abkunft erweist sich femer durch die Pflicht der Ger 
meinde, gegebenen Falles das Imperium zu üben. Obwohl die 
Gemeinde z. H. das Recht der Marktpolizei hat, so hat sie an- 
dererseits auch die Pflicht dazu. Kriiilit ein Verband diese 
Pflicht nicht, so tritt in letzter Linie der Staat selbst vorüber- 
gehend mit seinen Machtmitteln ein. Durch seine Organe nimmt 
er selbst dann die dem Verbände zufallende Yerwaltnngsauf- 
gäbe vor, dadurch klärlich erweisend . dass er sein Recht nur 
geliehen, nicht gänzlich veräussert habe. Die Selbstverwaltung 
hat daher das specifische Kennzeichen, dass sie zwar ein Recht 
des Verbandes darstellt, dass aber der Verband die Pflicht hat, 

1) Viel SU eng ist die von einer grossen Zahl von Schriftstellern 

vorgenommene Identificirung von Selbst- und Communalverwaltung (vgl. 
das Verzeichniss bei G. Meyer S. 288 N. 7). Vielmehr haben alle 
aktiven öffentlichen Verbände Selbstverwaltnngsbefogmsse in dem hier 
erörterten Sinne. 
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sein Recht zu üben. Nicht das Ob, nur das Wie der Herrschafts- 
übun^ und auch dieses nur innerhalb der gesetzlichen Schrankeii 
ist sein freies, von keiner Pflicht beschwertes Recht. 

Dass die Verleihung staatlichen K echtes an die Gemeinden 
zur Verwendung für die Gemeindezwecke rein pablicistischer 
Natur ist, geht daraus hervor, dass der Staat unzweifelhaft die 
Oompetenz bat, auf dem Wege des Gesetzes die Selbstrerwal- 
inngsbefiignisse der Gemeinde im Gemeininteresse zu ordneiu 
aie einzuschirauiken oder auszudehnen. Irgend ein »erworbenea'* 
Recht der Gemeinde, das fttr den staatlichen Willen eine Schranke 
bildet, ist nicht yorhanden. Damit ist keineswegs der staai* 
liehen Willkür gesjenüber der Gemeinde das Wort geredet. Es 
muss energisch }»rotestirt werden ^ei^en Verwechslung staat- 
licher Freiheit mit staatlicher Willkür, die immer und immer 
wieder iu der staatsrechtlichen Literatur hervortritt. Derethisclie 
und politische Inhalt des Willens des Staates ist ihm durch sein 
Volk, dessen Aufgaben und Ziele, durch den ganzen historisch 
f^egebenen Zustand der Gesellschaft gesetzt. Diese Ziele zu ver^ 
wirklichen ist ibm die juristisclie Freiheit inhärent, kraft deren 
Allein er der historischen Entwicklung vorausgehen oder folgen 
katm. Die juristische Freiheit ist eben rein formaler Natur; 
<lie Art, wie der Staat sie anzuwenden hat, ist von Momenten 
bedingt, die gar nicht Gegenstand juristischer Erkenntniss sind. 
Dass dem Staafswillen audi formale, aber nur relative Schranken 
gesetzt sein können, habe ich selbst unausgesetzt zu beweisen 
gesucht. Wer jedoch absolute juristische Schranken für ihn be- 
hauptet, s])iicht dem Staate die i\J()glichkeit ab, aus eigener, 
seihständiger Hechtsmaeht seine Ordnung dem historischen Flusse 
der Entwickelung des von ihm beherrschten Volkes anzupassen 
und verurtheilt ihn damit unbewusst zur endlichen Erstarrung 

Was bezüglich der Gemeinden niederer Ordnung Gegen- 
stand der Controversen sein konnte, ist bezüglich der höheren 
OommuoalTerbände durch ihre Entstehungsgeschichte allein schon 
über jeden Zweifel erhaben. Mit seltenen Ausnahmen sind 
nämlich überall diese höheren Verbände nicht naturwüchsige, 
sondern vom Staate geschaffene Bildungen. Der Greationsakt dea 

1) D irauf läuft praktisch die Polemik von Preuss, Gemeinde, Staat 
S. 100 ü. gegen den Souveränetätsbegritf hinaus. 
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Verbandes liegt d« im Staatswillen selbst und daniit auch seine 
Ansstattang mit Imperiam. 

Auf Grrnnd der gewonnenen Resultate ergiebt sieh eine 
Gliederung des Wirkungskreises der Gemeinde nach drei Rich- 
tungen. Die Gemeinde hat wie jeder Verband zunächst ihre 
eigenen , nur ihr zugehörigen Aufgaben, wie Bestellung ihrer 
Organe, Aufnahme neuer Mitglieder. Vermögensverwaltung, Ver- 
waltung der aus spe* iell lokalen Verhältnissen sich ergebenden 
Angelegenheiten. Zum Zwecke der besseren Erfüllang dieser 
Aufgaben, die auch im Staatsinteresse gelegen ist, weil auf 
breiten Gebieten die Verwaltungsthätigkeit des Staates erst da 
einzutreten hat, wo die des Individuums und der Verbände nicht 
ausreicht, ist zweitens der Gemeinde jenes Imperium als pflicht- 
missig auszuübendes Recht verliehai, welches nun in der Be- 
sorgung aller Gemeiodeangel^enheiten zum Ausdruck kommt 
Eine Trennung eigenen Verbandsrechtes und geliehener staatlicher 
Macht ist mit Sicherheit gar nicht durchzuführen, sowie ja 
auch in der staatlichen Verwaltung selbst die Herrschermacht 
nur als eines der Mittel der Verwaltung erscheint. Am meisten 
kommt diese innere Scheidung zum Ausdruck in der Gegen- 
überstellung von wirthschaftlicher und obrigkeitlicher Selbst- 
verwaltung, obwohl auch dieser Gegensatz nicht ganz zutreffend 
ist, zumal da die wirthschaftliche Tbätigkeit der Gemeinde — 
die tibrigens auch der obrigkeitlichen bedarf — unter den ju* 
ristischen Begriff der Selbstverwaltung nicht gebracht werden 
kann : sonst mtlsste auch alle wirthschaftliche ThStigkeit der In- 
dividuen als Selbst verwaltunf? bezeichnet und diesem BesfriÖe da- 
her jeder feste, brauchbare Inhalt genommen w<-r<len Die obrig- 
keitliche Verwaltung ist ferner nicht ein besonderer Zweig der 
(iemeindeverwaltung, sondern ein ihr inhärentes Moment. 

Die dritte Kichtung der Gemeindethätigkeit besteht in der 
Erfüllung ihrer staatlichen Pflichten und zwar vornehmlich durch 
Unterstützung der staatlichen Verwaltung. Hier übt aber die 
Gemeinde nicht sowohl ihr, als des Staates Recht aus, sie ist 
in dieser Richtung Staatsorgan geworden. Die betreffenden Ver* 



1) Wie es H. Rösler, Das scoiale Verwaltungsrecht J, S. 43 ff. 
gethau iiat. Vgl. L a b a n d I, ?. 97 f. 
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waltaBgsaufgaben sind daher in strikiem Sinne nicht als ihr 
sngehdrig zu betrachten. Ea 2 aast sich eine staatliche Organi- 
sation denken, die den Gemeinden derartige Pflichten nicht auf- 
erlegt. Somit ist das der Gemeinde wesentliche Gebiet jenes, 
auf welchem die Selbstverwaltung amh /,u bethätipfen vermag". 

Ein solches Gelnet (Ut Selbstverwaltung der Gemeinde 
einzuräumen liegt nun bei der heutigen Gestaltung der Gesell- 
schaft in dem Interesse der Staaten , welche in ihren Institu- 
tionen das Princip verwirklichen, die Selbstbethätigung der Indi- 
viduen nnd der Verbände in erster Linie wirken zu lassen und 
nur dort mit ihrem Imperium und ihren Machtmitteln ver- 
waltend einzngreifen, wo Individuum und Verband mit ihren 
Mitteln nicht ausreichen. Soweit daher der Staat Verwaltungs- 
aufgaben findet, die er durch Verbände besser und sicherer zu 
lösen hält, als durch seine Macht, muss er auch die zur Ver- 
waltung nothwendigen Herrschaftsbefugnisse dem Verbände zur 
Verfügung stellen. 

XVm. Die öffentlichen Rechte der Mitglieder 

von Staatenverbindungen. 

Es sind die organisirtett politischen Staatenverbindungen, 
m. a. W. die aus Staaten gebildeten dauernden Gemeinschaften, 
die an dieser Stelle m betrachten sind. Diese sind aber der 

Bundesstaat, der Staatenbund und die Realnnion. 

I. Der Bundesstaat. Der Bundesstaat ist ein sou- 
veräner Staat, der aus verfassiini^smässig zur Einheit zusammen- 
gefügten nichtsouveränen Staaten besteht, die an seiner Willens- 
bildung theilnehmen. Die nichtsouveränen Staaten sind Glied- 
staaten des Bundesstaates. Ihre Theilnahme an der Willens- 
bildung des Bundesstaates unterscheidet sie von Vasallenstaaten, 
die von einem Oberstaate beherrscht werden, an dessen Thätig- 
keit sie keinen aktiven Antheil haben. 

Die Verfassung des Bundesstaates weist diesem nicht die 
Versorgunrr aller staatlichen Zwecke zu. Indem sie die Staats- 
auf^aben des Centrums beschränkt, wird für die Glieder die 
Möglichkeit und Nothwendigk. it geschMJleii , sich staatlich zu 
bethätigen, durch selbständiges, nicht vom Bundesstaate abge- 
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leitetes Imperium staatlichen Zwecken zu genügen. Der Glied- 
staat herrscht auf den vom Bandesstaate nicht occupirten Ge* 
bieten, da er unterstützt von eigenen, von Niemand ^Üehnten 
Machtmitteln im Stande ist, seinen eigenen Ton Niemand ab- 
geleiteten Willen m bethfttigen und durchzusetzen. 

Die Glied Staaten sind Mitglieder des Bundesstaates. In 
dieser Eigenschaft empfangen sie noth wendig die mehrfache 
Qualifikation, die sirh für jede Persönlichkeit aus der Mitglied- 
schaft an einem Gemeinwesen ergiebt. 

Die Gliedstaaten sind der Hundesstaatsgewalt unterworfen. 
Soweit die Unterwerfung reicht, ist die Persönlichkeit und damit 
der staatliche Charakter der Subjicirten ausgeschlossen. Wie 
das im passiven Status befindliche Individuum nicht Hechtssub- 
jekt, sondern Pdichtsubjekt ist, so ist es auch mit den Gliedstaaten 
der Fall. Die Aufhebung der Rechtsfähigkeit auf diesem Ge- 
biete kann so weit gehen, dass den Staaten die Willensföhig- 
keit genommen wird , d. h. dass nicht sie durch ihre Organe, 
sondern der Bundesstaat selbst aus eigenen Mitteln und Kräften 
die betreffenden staatlichen Aufgaben löst. Hier verschwindet 
der Gliedstaat gänzlich und kann höchstens den Charakter einer 
selbständigen territorialen Abtheilnng für die buiidesstaatlichen 
Funktionen erlangen, er wird zum Bezirke, zum Kreise, zur 
Provinz für die Verwaltung des Bundesstaates. Das ist B. 
der Fall mit der l^ostverwaltung des deutscheu Heiches, der 
Vereinigten Staaten, der Schweiz. 

Ein zweites Gebiet bundesstaatlicher Funktionen aber wird 
nicht vom Bundesstaate selbst, sondern von den Gliedstaaten in 
bundesstaatlichem Auftrage versorgt, derart, dass sie nicht ihren, 
sondern den bundesstaatlichen Willen zur Vollziehung bringen. 
Das findet überall statt, wo bundesstaatsgesetzlich die Glied- 
staaten zur Vornahme bestimmter bundesstaatlicber Funktionen 
verpflichtet sind. Der Grad der Verpflichtung ist hierbei der 
mannigfaltigsten Abstufungen fähig. Entweder die Staaten sind 
verptlichtet, bereits l)esteli'Miil« Normen zur Ausführung zu brin- 
gen , oder die Freiheit der Gliedstaaten kann in bestimmten 
Kichtungen bereits anerkannt sein, derart, dass die F*'stsetzuug 
specielier Normen innerhalb der Bundesgesetze den Gliedstaaten 
anheimgestellt oder in der Art der Ausführung der bundesstaat- 
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liehen Anordnungen ihnen ein gewisses Maas von Freiheit ge- 
währt ist. Letzteres findet statte wenn die Gliedstaaten zwar 

verpflichtet sind, gemäss bundesstaatlichen Normen zu verwalten 
und der Bundesstaat durch seine Befugniss der Oberaufsicht die 
Erfüllung seiner Normen sicher stellt , die Verwaltung selbst 
aber als ein den Gliedstaaten zwar durch Bundesrecht gewähr- 
tes, nun aber kraft Gesetzes ihnen als auch dem Bundesstaate 
gegenüber znständliches Becht zukommt. In diesem Falle er- 
scheinen die Gliedstaaten wesensgleich den Gemeinden im Ein- 
heitsstaate, die einerseits vom Staate auferlegte Pflichten za 
vollziehen, andererseits einen rechtlichen Anspruch auf Theil- 
nahme an der Staatsverwaltung als deren gesetzliche Organe 
besitzen. Der statns subjectionis der Gliedstaaten hat daher 
einen doppelten Inhalt. Erstens die Verpflichtung zur DalJung 
der Aufhelnnig ihrer Persönlichkeit in bestimmter liichtung, 
zweitens die Gehorsamspflicht auf den Gebieten, wo sie in ihrer 
Eigenschatt als dem Bundesstaate eingegliederte höhere Ge- 
meindeverbände Funktionen für diesen zu vollziehen haben. Der 
passive Status qualiflcirt daher die Gliedstaaten zwiefach. Ent- 
weder negirt er sie ^nzlich als Rechtssubjekte und macht sie 
zu blossen Pflichtsubjekten oder er lässt sie zwar als Rechts- 
subjekte besteben , drückt sie jedoch von der Qualifikation als 
Staaten auf den Status eines Comniunalverbandes herab. Er ne- 
girt somit ihre Persönlichkeit oder nimmt mit ihr eine capitis 
deminutio vor. 

Die Gliedstaaten besitzen aber eine zweite, von der Bundes- 
staatsgewalt fj[änzlicli befreite Sphär«: einen statns libertatis. 
Auf diesem Status b^irt wie bei anderen, einem Staate subjicirten 
junstiscben Personen ihre wirthschaftliche Verwaltung und die 
Macht sich frei zu organisiren innerhalb der weiteren oder engeren 
Schranken, welche das conkrete Bundesrecht aufstellt. Aber der 
negative Status der Gliedstaaten geht noch viel weiter als der 
aller privaten Gorporationen und Öffentlichen Selbstverwaltungs- 
kdrper im Staate. Er umfasst auch jenes von der Bundesver- 
fassung freigelassene Gebiet, auf welchem der Gliedstaat nach 
eigenem, diuch Buudesrecht inlialiiich nicht determmirtem Be- 
schluss narnis r/end und mit eichenem, nicht abj?eleitetem Im- 
perium verwaltend auftritt. Darin dass der Gliedstaat Hoheits- 
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rechte als seiner von der Bundesstaat strewalt freien Sphäre zu- 
gehörig in Anspruch nehmen darf, unterscheidet er sich pfrund- 
satzlich von jedem Communalverband, der Imperiura zu Lehen, 
aber nicht zu Eigen besitzt Durch den Eintritt in den Bundes- 
staat wird nicht das gesammte dem Gliedstaate zustehende 
Imperium angesogen und durch Zulassung der Bildung eines 
neuen Gliedstaalies auf bisher der Bandesgewalt .TöUig unter- 
worfenem Territorium auch die Entstehung neuen, selbständigen 
Imperiums zugelassen. Der Communalverband ist im negativen 
Status Subjekt von Privatrechten, der Gliedstaat von öffentlichen 
Rechten; auch jene hieher gehörige Sphäre, welche eine analog* 
bei den Communalverbänden findet, ist für ihn in erster Linie 
eine öffentlich-rechtliche. Denn seiner wirthschaftlichen Ver- 
waltung ist bereits staatliches Tmperiuni immanent, welches 
Communalverbänden erst vom Staate übertragen werden muss, 
und seine Organe sind, eben weil sie die sein igen sind, unmit- 
telbare Staatsorgane, wahrend der communale Organisations- 
process durch die den communalen Organen kraft Staatsgesetzes 
zuwachsende Eigenschaft als mittelbare Staatsorgane einen mit- 
telbar publidiitiBchen Charakter erhalt. Allerdings wird sieh 
ein Analogon auch bei den staatlichen Organen der Gliedstaaten 
ergeben, indem manchen von ihnen bundesgesetzlich der Cha- 
rakter von Bundesorganen zukommt. Allein auch in dieser Hin- 
sicht smd weitgehende Unterschiede von den communalen Or- 
ganen gegeben, was un Folgenden zum Theil zu erörtern ist. 

Sofern und in so weit die Bundesverfassung es nicht aus- 
drücklich untersagt, wird der Gliedstaat auch in der Lage sein, 
als Subjekt des Völkerrechtes sich zu betbätigen. Die — nur 
einem Staate gegebene — Möglichkeit, solches zu thun, ist 
ebenfalls im negativen bundesreehtlichen Status des Gliedstaates 
enthalten. 

Als Mitglied des Bundesstaates besitzt der Gliedstaat drittens 
einen positiven Status, aus dem eine Reihe von Ansprüchen • 
entspringen. Zuvörderst der Anspruch auf Anerkennung in 
dem früher erörterten Sinne. Und zwar zunächst auf Aner- 
kennung des ihn berechtigenden Status. Also Anerkennung 
der bundesrechtsfreien staatlichen Sphäre, welche daher den An- 
spruch auf Unterlassung, beziehentlich Aufhebung der das Sub- 
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Jektionsverhältnifls reclitswidrig ausdehnenden bondeastaatiichen 
Anordnungen in sich sdiliesst, Anerkennung der im GFliedstsats- 
iniereese etatuirten poeitiven Ansprüche an die bundeeetaatltehe 

Thätigkeit und endlich Anerkennung des Anspruches auf Theil- 
iiahtiit! am staatlichen Leben des Bundesstaates selbst. Die 
zweite Gattung von Ansprüchen sind die auf conkrete Leistungen 
im g-liedstaatlichea Interesse. Hier steht in erster Linie der 
Kechtsschutzanspruch. Dieser Rechtsschutz ist ein doppelter: 
nach Innen und nach Aussen. Nach Innen garantirt der Bun- 
desstaat den Gliedstaaten die Aufrechterhaltung ihrer Verfas- 
sungen durch seine Machtmittel und Entscheidung von Verfas- 
Bungsstreitigkeiten durch eine Bundesinstanz, nach Aussen Ver- 
meidung von Selbsthilfe zwischen den Gliedstaaten; daher fried- 
liche und rechtiüche Entscheidung von Streitigkeiteii der Glied* 
Staaten untereinander. Endlich ist, wenn auch nicht bereits 
Uberall durch entsprechende Einrichtungen garantirt, ein Rechts- 
anspruch gegen verfassungswidrige, das gliedstaatliche Recht 
tangirende Aktionen des Bundesstaates gegeben. Dieser letztere 
Anspruch ist analog demjenigen . der den staatlichen Unter- 
thanen durch die Verwaltungsgericiitsbarkeit garantirt ist. 

Welcher Inhalt sonst noch dem positiven Status zukommt, 
ist nur aus den conkreten, in stetem legislatorischen Flusse he- 
griffenen Bundesstaatsgesetzen zu entnehmen; seine eingehende 
Darstellung kann nicht Aufgabe einer allgemeinen Theorie sein. 
Ein grosser Theil dessen jedoch, was als prineipieller Inhalt 
eines derartigen Anspruches aufgerählt wird, hat nicht die jn- 
ristisdie Natur eines solchen. Wenn den Gliedstaaten des deut- 
sche Reiches ein rechtlicher Anspruch auf Pflege ihrer Wohl- 
fahrt beigelegt und demgem&ss die gesammte Reichsverwaltung 
als liim dienend dargestellt wird so findet hier handgreif- 
liche Verwechslung der Reflex Wirkung objektiven Rechtes mit 
subjektivem Rechte statt. Die Ausübung dieser Funktionen 
durch das Reich muss nämlich zunächst in einer Reihe von 
Gesetzen und Staatenverträgen inhaltlich bestimmt und in ihrer 
Ausdehnung begrenzt werden. Auf Erlassung eines Gesetzes, 
auf Abschluss eines Staatenrertrages kann aber niemals ein subjek- 



I) Lab and I» S. 106, H. Schulze, Deutsches St.B. II, 8. 12. 



Digrtized by Google 



286 Oflentliftben Rechte der 3ffit|f1ieder voii Staatenverbindiuigeii. 



tivrechtliclier Anspruch irgendeiner dem Staate sabjicirten Peison 
gehen. Objektive Nonnen können Gesetze an Qesetse binden 
und die legislatorischen Organe zu legislatorischen Funktionen 
verpflichten; dadurch wird aber niemals ein individueller An- 
sprach der Gesetzesunterthanen geschaffen. Und zwar nicht 
nur aus allgemeinen staatsrechtlichen Grfinden, sondern vor 
Allem auch deshalb, weil es der Natur der Sache nach absolut 
unmöglich ist, einen derartigen Aiuspruel. rechtlich zu reali- 
siren. Kein deutscher Gliedstaat hat dalier den Anspruch auf 
Erlassnntr eines seine Wohlfalirt trn-dtM inlen U'eichsgesetzes. Nur 
auf Grund der erlassenen Gesetze selbst kann ein Anspruch auf 
durch das Gesetz im Gliedstaaisinteresse dem Keiche auferlegte 
Leistungen entstehen; dieser Anspruch ist aber ganz unabhängig 
von der etwa dem Gesetze zu Grunde liegenden ratio der Wohi- 
fahrtsförderung. Objektive Norm für Reichsgesetzgebung und 
Verwaltung ist es allerdings, dass sie im gleichmässigen In- 
teresse aller Gliedstaaten ausgeübt werden. Wie alle Verwal- 
tung soll auch die des Reiches im Gemeininteresse stattfinden. 
Die den Gliedstaaten zu Chite kommenden Resultate dieser Ver- 
waltung sind aber, wie nun klar, in erster Linie Reflex ob- 
jektiven Kechtes nnd freier staatlicher Thiitigkeit des Reiches. 

Ein subjektiver Rechtsanspruch, eine Forderung auf ein»» 
Leistung kann diiher nur soweit statthaben, als ausdrücklich die 
individuell gliedstaatlichen Interessen als solche anerkannt und 
durch Gewährung eines Rechtsschutzanspruches geltend gemacht 
werden können. In vollem Umfange besteht ein solcher nur 
hinsichtlich der auf Öffentlich - rechtlicher Basis ruhenden An- 
sprüche der Gliedstaaten auf finanzielle Leistungen des deutschen 
Reiches. Im XJehrigen ist der Rechtsschntzanspruch der Glied- 
staaten hinsichtlich ihres positiven Status in der Reichsver- 
fassung ein ganz unentwickelter, so dass gegehenen Falles die 
Grenze zwischen rechtlicher Reflex Wirkung und Rechtsanspruch 
sich nur mit änsserster Schwierigkeit ziehen lasst. Da avo ein 
Ansprucli auf eine individuell nach Quantum und Qnale hestiniin- 
bare Leistung der Lage der Sache nach sich übniiaiipt nicht 
fixiren lässt, da wird auch kein individueller Kechtsansprncli zu 
rixiren sein. Das ist vor Allem der Fall bei dem gewöhnlicli 
in der Liste der Staatenrechte angeführten Anspruch auf diplo- 
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iDatischen und milit&riBdien Sebntz gegen das Aasland. Dieses 
angebliche Recht ist in Analogie mit dem Ansprache der In- 
dividnen anf völkerrechtliehen Schute constrairt worden. Allein 
die Ansflbiing dieses Schutzes w'are nichts als yölkerrechtlich 

anerkannte Selbstvertheidignng des Reiches, weil jeder Angriff 
eines fremden Staates auf einen deutschen Gliedstaat nicht nur 
Verletzung dieses, sondern Verletzung des 1 Meiches selbst ist 

Die Gliedstanten im Bundesstaate haben endlich einen An- 
spruch auf Theilnahnie an der Bildung und Ausübung der 
Bundesstaatsgewalt. Es ist dies ein wesentliches Kriterium des 
Bundesstaates selbst, der sich einzig und allein dadurch 
als eine P'öderation principiell gleichberechtigter Theilnehmer 
darstellt. Die Gliedstaaten im Bundesstaate haben einen aktiven 
Status. Dieser Status zeigt sich aber in zwei verschiedenen 
Bichtungren. In jenen Bundesstaaten nämlich, welche die Glied- 
staaten in deren passiven Status auch als Communalverbande 
qualificiren, kommt denselben in dieser Eigenschaft ein Anspruch 
auf Anerkennung dieses bundesrechtlichen Status mit allen 
daraus entspringenden Ansprüchen zu. In allen Bundesstaaten 
aber steht ihnen als Staaten ein Anspruch auf Organschaft des 
Bundesstaates zu. Und zwar geht dieser Anspruch genau auf 
dasselbe, wie der analoge aus der aktiven ('ivität der Individuen 
entspringende der Einzelpersonen, nämlich auf Anerkennung der 
eigenen Individualität als zur Trägerschaft staatlicher F'unktionen 
berufen. Diese Funktionen jedoch sind für den Gliedstaat niemals 
gliedstaatiiche , sondern ausschliesslich bundesstaatliche und ihr 
Subjekt ist niemals der Glied-, sondern stets der Bundesstaat '). 

1) Die von fr. Meyer, St.R. S. 348 gegen La band I, S. 87 ff. 
aufgestellte Behiuiptung, d&m nicht die Staaten, bondern die Regierungen 
Träger der Keichsgewalt seien, hat keinen ataatsreohtUchen Boden. Alle 
Bechte der Begiemngen rind Bechte ihrer Staaten, ein Sonderrecht der 
Kegi^nng, dessen Subjekt nicht der Staat wäre, ist undenkbar, sonst 
mfisste man den Staat in swei geochiedene Subjekte serreisaen. Es ist 
daher völlig gleichgiltig, ob man die Staaten oder die Regierungen als 
Mitglieder des Reiches bezeichnet. Ein Staat kann nur durch Organe 
handeln, daher aucli nnr durch Organe an der Reicbsgewalt theilnehmen. 
Die Kcf^ierung ais .Subjekt kann nur dfu durcii sie liaiideluden Staat 
bedeuten. Oer Hinweis Meyers auf das im Bundesrat he nicht ver- 
tretene Lauenburg ist nicht stichhaltig, da Lauenburg aln solches niemals 
eine Stimme im Flemun des fiundestages hatte. 
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Nicht die bayerische Keg^lemng als solche, sondern das Eeichsorgsii 
Bayern ffihrt sechs Stimmen im Bnndesrathe. Der Oltedstesi 
Bayern wäre gar nicht in der Lagei tiber Dinge, die gänzlich ansser- 
halb der staatlicheo Gompetenz Bayerns liegen , giltig seine 
Stimme abzngeben. Wenn die Reichsverfassang bezüglich des 
Kölligs von Preussen verfügt, dass or in seiner Kigenschaft als 
Präsidialorgan des Reiches den Titel deutscher Kaiser führt, 
so ist diese Scheiduncr zwis licii gliedstaatlichem Recht und 
buudesstaatlicber Organscbaft auch in der äusseren Form der 
Titulatur durchgeführt; in der Sache jedoch findet das gleiche 
Verhältniss zwischen der dem Gliedstaate inhärirenden aktiYeii 
Qualifikation für die Reichsorganschaft und dieser seihst statt 
Daher ist auch der Bundesrath ein von der Summe der ein- 
zelnen Regierungen yerschiedenes Organ Er vertritt die 
Einheit der Oliedstaatsregierongen. Sein Wille ist im Sinne 
der bekannten Rousseau'schen Terminologie eine volonte generale, 
keine volonte de tons. Den Regierungen nicht nur einen An- 
spruch auf Trägerschaft der Reichsgewalt zuerkennen, sondern 
sie selbst in ihrer Eigenschaft als Einzelstaatsregierungen zu 
Organen des Keichsregimentes machen, heisst den deutschen 
Bundesstaat vernichten und einen Staatenbund an seine Stelle 
setzen. Denn unter dieser Voraussetzung wäre der Bundesrath 
kein Organ des Reiches, sondern der einzelnen deutschen Staaten, 
der in seiner juristischen Struktur sich nicht vom ehemaligen 
Bundestage unterschiede'). 

1) Zu welchen Consequenzen die Verkennung^ dieser fundamentalen 
Thatsache führt, zei<?t La band I, S. 222, der dem Einzelstaat weder 
Recht noch Pflicht, für das Reich zu handeln , zuschreibt. Der Bundes- 
ralh ak Ganzes ist für ihn natürlich ein Keichsorgau. Daraus ergiebt 
alch aber die logiflcbe Consequenz, dass die Eimelwillen, welche das 
coUegüle Bdchsorgan bilden, Thdlorgane des Gänsen sind. 

2) Damit ist über das Verh&ltniss der SiimmfUhroag im Bundes- 
rathe tarn Laudesiieobt aiciits ausgesagt. Auf welebem Wege die In- 
struirung des Bundesrathsbevollmächtigten durch seine Begierang ec£olgt| 
ist fttr das Beleb ganz gleicbgiltig. Nur die Abstimmung im Bondes- 
rathe auf Grund einer Instruktion ist für das Reich juristisch relevant, 
v^'l. L a b a n d I, S. 220 Ö". Die Behauptung von G. M e y e r, St.ß. S. 367 
Note 10 (vgl. auch H. Schulze, Deutsches St.R. II, S. 52 u. A.), dass 
die Instruktion landesgesetzlich nicht von einer landtäglichen Zustim- 
mung abhängig gemacht werden dürfe, weil im Bundesrath nur die Re- 
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Ans denselben Gründen ist in den Vereinigten Staaten der 
Senat kein gemeinsames Organ der amerikanischen Gliedstaaten, 
sondern ein Organ der Union, trotzdem auch der Senat häufig 
als durch die Legislaturen der Einzelstaaten instruirbar ange- 
sehen wird M. Ebenso ist der schweizerische Standerath 
nichts Anderes als eine parlamentarische Kammer der Eidge- 
nossenschaft. Auch wenn die Staaten in ihren Legislaturen 
oder Oonventen eine Verfassungsänderung beschliessen oder die 
Schweizerkantone das Keferendum verlangen oder über eine Yer- 
fassungsrevision abstimmen handeln sie als Organe des Bun- 
desstaates, nicht als selbständige Persönlichkeiten. Die hierauf 
bezüglichen Anordnungen der Bundesverfassungen normiren daher 
nicht subjektive Rechte, sondern bnndesstaatliche Organcompe- 
tenzen, sind daher ausschliesslich objektives Recht. Subjektiv- 
rechtlicher Natur ist einzig und allein der Anspruch des Glied- 
staates, als Organ des Bundesstaates zu gelten, demnach als 
Träger bnndesstaatlicher Orfjanschaft anerkannt imd zu den 
yerfassungsmässigen Funktionen uad Competenzen derselben zu- 
gelassen zu werden. 

Die Mitgliedschaft eines Staates am Bundesstaate erweist 
sich als echter Status nach allen Richtungen darin, dass sie ganz 
nnabhängig ist von dem conkreten Inhalt, der ihr augenblick- 
lich gegeben ist. Aller Wechsel in diesem vermag an der con- 
stanten Relation von Glied- und Bundesstaat nichts zu ändern. 
Dieser Inhalt ist aber , wie alle öfi'entliche Rechtsnorm , der 
ausselili sslichen absoluten Disposition des souveränen Staates 
unterstellt, selbst in jenen Fällen, wo Zustimmung des Einzel- 
staates zur Aenderuno- notbwendif]^ ist, die nur den Charakter 
einer erschwerenden Form für die Verfassungsänderung hat. 
Nur an den eigenen Zwecken, der eigenen Macht und den ei- 



gierungen vertreten seien, ist schon deshalb unKutreffend, weil der Landtag 
durch seinen legislatorischen Akt nicht Theilnehnier des monarchischen 
Bepräsentationerechtes wird. Mit demselben Becbte — oder Unrechte — 
könnte man behaupten, dass die parlamentarische Genehnn'^aing von 
Staatenverträgen in das Kectit des Monarchen zur TöllEerrecbtiichen Ver> 
tretung" des Staates eingreife, 

1) Vgl. R ü 1 1 i m R n n a. a. 0. I, S. 172. 

2) Schweizer. Bundesverf. Art. 89, 121. 

Jelliaek, System. 1 9 
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genen Beehtsformen findet der Bundesstaat eine Grenze seiner 
Gompetenz. Absolute Rechtsgrenzen für die Normirnng der 

Mitgliederstellung sind ihm jedoch nicht gesetzt. So wenig, 

wie auf irgend einem Gebiete des öffentlichen Hechtes hat im 
Bnndesstaatsrecht der Begriff des erworbenen Rechtes seine 
ISielle. Nicht einmal die Existenz der Gliedstaaten als solcher 
ist dem recht- und statusänderndeu Willen des Bundesstaates 
entrttckt 

Soweit die staatliche Sphäre der Gliedstaaten reicht, also 
innerhalb ihres negativen Status, stehen sie sowohl unter ein- 
ander, als auch mit dem Bundesstaate in völkerrechtlichem 
Verhältnisse, d. h. der Vertrag ist die Form, durch welche 
auf diesem Gebiete wechselweise Rechte und Pflichten be- 
gründet werden« Schon darin zeigt sich der yon manchen 
Seiten angefochtene Staatscharakter der Gliedstaaten deutlich, 
da über Objekte des staatlichen Imperiums regelmässig weder 
vom Staate mit dessen Gliedern, noch von den Gliedern nnter 
einander im Einlieitsstaate Verträge abgeschlossen werden können. 
Das Vertragsrecht der Giicdstaaten innerhalb der verfassungs- 
mässigen Schranken ist ein völlig freies, d. h. völkerrechtliches. 
Nur die Garantien der Vertragserfüllung sind anderer Art, in- 
dem im Bundesstaate als einer Friedensgenossenschaft eine In- 
stanz gegeben ist, deren Urtheü im Streitfalle zwischen den 
BundesgUedem die Anwendung TÖlkerrechtlicher Mittel zur 
BeaUsirnng des Vertrages ansschliesst, sowie auch dritten Staaten 
gegenüber die Anwendung von Gewalt ausschliesslich dem Bundes- 
staate zusteht* 

Sonderrechte der GUedstaaien. Während der amerikanische 

und schweizerische Bundesstaat auf dem Principe der absoluten 

Gleichberechtigung der Glieder aufgebaut sind, sind im deutschen 
Reiche verfassungsmässige Ungleichheiten in der Stellung der 
einzelnen Gliedstaaten zum Bundesstaate oregeben, die doppelter Art 
sind. Entweder nämlich bestehen sie in der Privilegirung des ne- 
gativen Status desGiiedstaates oder in der individuellen Ausprägung 
der ihm zukommenden, von der der übrigen unterschiedenen 
Organstellung. Die Privilegirung des negativen Status besteht 



1) Vgl. m«ne Auafühnmgeik Staatenverbindungen 8. 904 ff. 
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in einer im Verhältniss zu der der anderen geminderten Sub- 
jektionspflicht des Gliedstaates anter das Reich. Die staatliche 
Sphäre solcher Gliedstaaten ist eine grössere und demgemass 
auch ihr Anspruch anf deren Anerkennung ein inhaltlich weiter- 
gehender^). Die zweite Art Ton Ungleichheiten betrifft die 
Gliedstaaten als Organe des Kelches, so die Tersehiedene Stimmen- 
zahl, die ihnen in dieser Eigenschaft im Bundesrathe zukommt, 
•die verfassungsmässige Theilnahme einzelner an den ständigen 
Bundesratbsausschüssen, die mit der organschaftlichen Stellung 
•des Köniprs von Preussen als deutschen Kaisers reichs verfassungs- 
mässig verbundenen Competenzen, die Competenz, welche dem 
bayerischen Gesandten zur Vertretung des Reichsgesandten zu- 
kommt. All diese Befugnisse bezeichnen nicht privilegirte 
Rechte dieser Staaten, sondern erhöhte Competenzen der be- 
treffenden Reichsorgane. 

Diese Erkenntniss hat auch eine wichtige praktische Con- 
Sequenz. Wenn Ari 78 Abs. 2 der BeichsTerfassnng erklärt: 
«Diejenigen Vorschriften der Reichsyerfassung, durch welche be- 
stimmte Hechte einzelner Bundesstaaten in deren VerhSltniss 
zur Gesammtheit festgestellt sind, können nur mit Zustimmung 
des berechtigten Bundesstaates abgeändert werden", so können 
der richtigen Auffassung gemäss nur die Kechte 'der ersten, 
nicht aber di* r» u lisverfassungsmässigen Competenzen der zweiten 
Klasse hierunter verstanden werden. Jede auf die Organisation 
des Reiches sich beziehende Verfassnngsänderung erfolgt viel- 
mehr ansscfaliesslich in den normalen Formen der Verfassungs- 
gesetzgebung Zur Aendernng oder Aufhebung eines Reser- 
Tatrechtes ist hingeg^ eine specielle Form der VeriEassungs- 
.änderung Yorgeschrieben, indem der berechtigte Staat in seiner 
Eigenschaft als Beichsorgan seine Stimme für die Aenderung 
abgeben mnss. 

1) Auch eine Privilegirung des positiven Status eiiixeliier Staaten 
ist in einigen Fällen gegeben. So s. B. der Anspracli Bajerne gen^ 
Art. VIII des 8ohlaiq»rotokolle9 eu dem Vertrage Tom 23. Nov. 1870 

auf an<>:eine8sene Vergütung der Kosten seiner eigenen Gesandtschaften. 

2) Vgl. G. Meyer, St.R. § 164 S. 489 f., Zorn a. a, 0. I, S. 92. 
Die entgegen3tehendf3u Ansichten beruhen auf der Verkennuag der Stel- 
lung der Regierungen als Theil Organe des bundesrathes. 

19* 
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Neben der in diesen TerfaasungsmSssigen Reserratrechtea 
gelegenen ist noch eine auf andere Weise — durch Qesetz und 
Bnndesrathsbeschlnss — herTorgertifene Ansnahmsstellnng ein- 
zelner Gliedstaaten möglich Auch in dieser Hinsteht nnter- 

scheidet sich das Reich von anderen Bundesstaaten, wo der- 
artige Modifikationen der gliedstaatlichen Stellung auf Grund 
specieller gesetzlicher Vert"ün;iiii<j:eM entweder gar nicht oder nur 
ganz ausnahmsweise stattfinden können 

Tl. Der Staatenbund. Der Staatenbund ist eine- 
auf Vereinbarung beruhende Staatengeseilschaft mit dauern- 
dem politischen Zwecke und dauernder gesellschaftlicher Or- 
ganisation. Er begrttndet ein Bundesrerhältniss zwischen den 
yereinigten Staaten, sdiafft aber kein Imperinm über dea 
Staaten. Daher ist ein passiver Status der auch im Bunde- 
souverän bleibenden Staaten grundsätzlich ausgeschlossen. Die 
bundesrechtlichen Pflichten sind vielmehr völkerrechtlicher 
Natur, d. h. sie ruhen nicht auf der Verbindlichkeit des Ge- 
botes einer höheren Macht, sondern auf der Anerkennung der 
ans dem Wesen der internationalen Staaten crem einschaft flies— 
senden, alle Staaten gleichmässig bestimraenrlen . durch Selbst- 
einschränkung der Staatsmacht zu reali!=iirenden Normen. Nicht 
im Status * siibjectionis , sondern im Status restrictionis be- 
findet sich das Bundesglied in Beziehung auf seine Bandes- 
pflichten. Weist letzterer Status mit dem ersteren zwar Ana- 
logien auf, so ist er dennoch seiner juristischeo Struktur nach 
von ihm grundverschieden* Auch ein Analogon des negativen 
und positiven Status ist gegeben in der Freiheit von den Bundes- 
pflichten und den Ansprüchen an den Bund. Diese aber lösen 
sich auf in Ansprüche an die Gesammth^t der Bundesglieder. 
Sie unterscheiden sich von anderen völkerrechtlichen Ansprüchen 
dadurch, dass sie nicht aus einer Summe völkerrechtlicher Binzel- 
übligationen , sondern aus einer Correalobligation entspringen. 
Kraft des Bundesvertrages erscheinen alle Bundesglieder in Rück- 

Ij Auf sie will Lab and I, S. 109 tt'. die liestimranng des Art. 78 
Abs, 2 angewendet wissen auf Grund von Deduktionen, die nicht staats- 
rechtlicher Natur sind. Dagegen treffend G. Hey er S. 487 K. 19. 

2) Eine derartige Ausnahme in der Schweis, ßundesverf. Art. 80^ 
Abs. 3 und 4. 
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«icht auf die Bundes massigen Leistungen und Unterlaasungen 

sowohl als correi credendi, wie als correi debendi. Jedes Mit- 
glied ist der Gesamoitheit und die Gesammtheit jedem Mitgliede 
Terpflichtet. Auch der aktive Status findet seine Analogie in 
dem Recht der Theilnahme der Mitglieder an der Bildung des 
fiundeswülens. Allein dieses Recht ist trotzdem grundverschieden 
Ton dem Anspruch der Gliedstaaten im Bundesstaate auf An- 
erkennung ala Träger bundeBstaatlicher Organschaft. Nicht als 
Organ« eines höheren Ganzen und daher der Persdnlichkeit ent- 
kleidet treten im Staatenbunde die Trager der Bundesgewalt 
auf. Vielmehr sind es die Staaten selbst in dieser ihrer Eigen- 
schaft, welche den Societätswillen des Bundes bilden. Zn Zeiten 
des deutschen Bundes waren es Oesterreii-ii, Preussen, Bayern 
u. s. w. selbst, vvelclie in ihrer Qualität als souveräne Staaten 
nicht auf dem Wege der Gesftzjrebung, sondern dem der Vereiii- 
barung die nicht einen höheren , sondern ihren genieinsamen 
Willen darstellenden Bundesbeschlüsse fassten '). Daher auch das 
Erforderniss der Einstimmigkeit für alle Aenderungen in den 
«Grundbestimmungen des Bundesrechtes selbst, während auf dem 
Boden der geltenden Grundyereinbarung Majoritätsbeschlttsse 
zulässig sind, ähnlich, wie es bei der priTatrechtlichen societas 
•der Fall ist. Dabei ist allerdings praktisch die grösste An- 
näherung an den Typus des Bundesstaates möglich. Da der 
Bundesstaat kein Kechtssubjekt ist, so l)leibt dieser Charakter 
<len Mitgliedern seihst dann gewahrt, wenn sie im Namen des 
Ganzen handelnd auftreten. Juristische Persönlichkeit des Ganzen 
•entzieht sie nothwendig dem Organe, während da, wo das Ganze 
nur eine Zusammenfassung von Personen darstellt, es selbst 
keine Persönlichkeit gewinnen kann. 

Kraft des Wesens des Bundesstaates findet in ihm eine 
doppelte Qualifikation der Individuen: durch die Bundes- und die 

l) Vgl. meine Lehre v. d. SLaatenverbindunf,'en S. 177 Ö". Gej^en 
■die im Widersprach zu mir von Brie, Grünhnts Zeitschr. XT, S. ft". 
und Theorie der Staatenverbinduiigeu S. 83 ff. vertretene Lehre voa 
der Persönlichkeit des Staatenbundes treffend U n g e r , Jahrbücher 
f. Dogm. XXII, 8. 220 N. 80. Vgl. ferner Bernatzik, Ärchir S. 228 ff. 
über Verbünde mit collektiver Sinheit. Sin n&herei Eingeben auf Streit* 
frajjten in dar Lehre von den Staatenverbindungen muss ich mir an dieser 
Stelle versagen. 
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Gliedstaatsgewalt statt. Im Staatenbunde hingegen ist nur einfache 
Qualifikation der Einzelnen möglich. Selbst wenn eine direkte 
Herrschaft der Bundesgewalt über die Individuen kraft buiides- 
miissiger Vereinbarung festgesetzt ist, erwirbt diese als Geschöpf 
der Staaten ihre Legitimation ausschliesslich durch das Impe- 
riiim des Einzelstaates, welches gegebenen Falles mit dem der 
anderen verknflpft, aber nicht zur Einheit verschmolzen den 
Unterthanen entgegentritt. 

III. DieRealnnion. Die Aealumon ist in der heutigen und 
kSnftigen Staatenwdt ein auf Vereinbarung beruhender dauernder 
politischer Bund eweier oder mehrerer monarchischer Staaten de» 
InhaiteSf dass die physische Person des Herrschers gemeinsam sei» 
wozu noch Bestimmungen tlber gemeinsame Ausübung von Hoheits- 
rechten kommen können '). Was bei den anderen Formen des 
Staatenbundes nicht oder mindest-ens nicht nothwendig statthat^ 
dass die Organe des einen Stunies von den anderen Staaten qua- 
lificirt werden , das bildet bei der Reahmion den jnristischen 
Kern. In ihr besteht ein Anspruch eines jeden Staates auf 
Qualificirung seines Souveräns in gleicher Weise durch die an- 
deren, bei weitergehender Gtemeinschaft auf gleichartige Quali- 
ficirung der gemeinsamen Organe, deren Gemeinsamkeit in 
der physischen Identität der Träger gleichartiger Organschaften 
besteht. Aus dieser physischen Identität der Organschafteträger 
ergeben sich die eigenthfimlichen politischen Wirkungen der 
Realunion* Eine derartige Identität kann aber nur hervorge- 
rufen werden durch verfassungs- und gesetzmässige Anordnungen» 
welche die vereinbarte Gemeinsamkeit der ürganschat'tsträger 
durch innerstaatliche Normen garantiren. Aus der liealuiiion 

1) Vgl. Staatenverbindongen S. 211 ff. Die Construktion von Brie^ 
Grünhnts Zeitschr. 8. 53 N. 126 ein«r möglichen Bealnnion swischea 
dem kfinftig warn Staate erhobenen Reichslande und Prenssen kraft 
Keicbswillens ist durchaus verfehlt. Es liegt gar nicht in der Competena 
des Reiches» twei Staaten ohne deren Willen mit einander zu verbinden; 
daher kann ergebenen Falles iuif solche Art nur eine Personalunion 
cjegründet werden. Dass früher auch andere Entstehungso^rfinde der 
Realuriion möeHch waren« habe ich selbst hervorj^eboben. Ich halte 
aber für untruchtbare Scholastik, aus den feudal-patrimonialen Verhält- 
ninen der Vergangenheit und denen der modernen Staaten höhere Staats- 
rechtliche Begriffe sa bilden. 
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entspringt daher, ihr wesenÜich, ein Ansprach auf Staatsrecht- 
Hche, legislatorische Leistungen der Terbtlndeten Staaten. Durch 
VerfassungsbeetimmuDg wird dieser erste aus der Vereinbamng 

fliessende Rechtsanspruch efföUt. Daher erscheint die Kealunion 
aiit" den ersten Blick als Staats- liitiit als völkerrechtliche Verbin- 
dune, während juristische Analyse sie als primär völkerrefhtlich 
erkennt, weil sie auf der VereinbariiiiL!; souveräner oder doch von 
einander unabhängiger, auch in der Verbindung die gegenseitige 
Unabhängigkeit wahrender Staaten beruht. Tn diesem Ansprüche 
zeigt sich auch der scharfe Unterschied zwischen Realunion und 
Bundesstaat. Im Bundesstaate mit monarchischen Gliedstaaten 
besteht ein Anspruch der letzteren auf Anerkennung ihrer Mo- 
narchen als Organe des Gesammtstaates, in der Realunion hin- 
gegen auf Anerkennung als Organe der anderen Staaten. Neben 
diesen Ansprüchen können natürHch auch andere den staaten- 
bündischen gleichartige entstehen. 

In Realunion und Staatenbund besteht kraft des Charakters 
dieser Vereinigunf^en als Friedtiisbündiiisse elti creirenseitiger An- 
spruch der verbündeten Staaten auf Unterlassung jeder Schädi- 
gung des anderen. Jeder Bundesvertrag enthält nothwendig den 
Verzicht auf die Anwendung völkerrechtlich zulässiger Zwangs^ 
mittel, d. h. der Selbsthilfe im gegenseitigen Verkehre. Allein 
die Durchsetzung des bundesrechtsmässigen Willens der Ter- 
btlndeten Staaten gegen den widerstrebenden Einzelstaat erfolgt 
nicht durch die dem Staat gegen den ungehorsamen Unterthan 
zustehenden Mittel. Selbst im Bundesstaate zeigt sich das. Ge- 
richtliche Exekution versagt da oft ihren Dienst, Absetzung der 
Gliedstnatsregierung, Auflösung des Gliedstaatsparlaujentes nach 
Art des staatlichen Rechtes ^egeniiher Geraeindevertretunt^en 
steht der Bundescrewalt nicht zu. Demzufolge ist in der 
durch militärische Machtmittel erfolgenden Bundesexekution der 
Bundesgewalt ein eigenartiges Zwangsmittel g^eben, welches 
den völkerrechtlich zulässigen zwar analog ist, aber trotzdem 
einen ganz anderen Charakter als diese trSgt. Denn im Bundes- 
staate ist die Ausübung derselben in der Regel verfassungs- 
mässig geordnet, derart, dass ein rechtswidriges Verhalten der 
Gliedstaaten der Grund der Exekution, der Zwang zur Her- 
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stellaDg des bandesrechüich correkten Zustandes ihr letztes 
Ziel ist. 

Aehnlich verhält es sich aber auch im Staatenbunde. Allein 
da die Glieder des Staatenbundes souverän bleiben, so kann die 
Exekution durch wenn auch bundesrechtswidrigen Austritt des 
Staates, gegen den sie gerichtet ist, aus dem Bunde, in völker- 
rechtlichen Krieg sich verwauduln. Im Bundesstaate hingej^en 
kann das faktische Machtverhältniss der Exekuiuieh und der 
Exekuten zu einem BOruerkrieg führen, dessen letztes Ziel für 
den Bundesstaat aber nur Wiederunterwerfung der anderen Par- 
tei unter das Bundesrecht, also Herstellung des Status quo ante 
sein kann. Jede Aenderung in diesem hinsichtlich des wieder 
unterworfenen Gliedstaates wäre nur durch Aenderung der Bun- 
desverfassung selbst möglich^). In der Bealunion aber ist ein 
jeder wie immer geartete Zwang des einen Staates gegen den 
anderen kraft der gemeinsamen Herrscherpersönlichkeit ausge- 
schlossen Allenfalls liessen sich Retorsionen durch Verweige- 
rung von Budgetposten oder Retention von fälligen Zahlungen 
denken. Der Ausgleich ist die einzig mögliche Lösung bundes- 
rechtliclier Streitigkeiten in der Kealunion. Knr wenn die iieal- 
union hnndesreclits widrig gelöst würde, indem piner der Staaten 
eine andere Monarchen persönlichkeit an die Spitze stellen würde, 
wäre ein Streit über Wiederherstellung der Union denkbar. Dieser 
wäre jedoch Krieg im völkerrechtlichen Sinne und hätte daher 
auch alle Gonsequenzen eines solchen. 

XIX. Die Staatenrechte in der internationalen 

Gemeinschaft. 

So reich sich auch in der (/iegenwart die völkerrechtliche 
Literatur entwickelt, so grosse Unklarheit, ja Confusion herrscht 



1) Das hat der n merikani.sche Secessionskrieg g-ezeigt, nach dessen 
Beendigung* die Rebellenstaatea wieder in alle bundesverfassuogsmässigeu 
Beclite eingesetzt wurden. 

2j Die Unmöglichkeit eines Krieges ist bereits zwischen persönlich 
nnirten Staaten yorhandeu, StaateDverb. S. 87 f. Auch der von Brie, 
Qrünhut« Zntsdir. 8. 21 constrairte Krieg soldier Staatea wird nur im 
jnrisiiflchen BegriffshitniiLeL geführt. 
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noch Uber die rechtlichen Grundlagen des Völkerredits. Eine 
klare und eindringende üntersuchang über das subjektiTe Recht 
im Völkerrecht mangelt noch immer. Und doch ist ohne rich- 
tige Einsicht in dasselbe nicht nur theoretische Erkenntniss des 
Vdlkerrechtsunmüglicli, sondern auch die praktische Entscheidung 
schwebender Fragen bedeutend erschwert. 

Die heiTSchende Lehre hat bezüglich der Staatenrechte un- 
besehen die alte naturrechtliche Theorie von den absoluten und 
liy^iot IihI ischen fechten der Tei sr»nlichkeit. wie sie sich im 18. 
Jahrhundert im Detail ausbildete, acceptirt, ohne nur im Ge- 
ringsten nach der inneren Berechtigung der Theorie von der 
absoluten Persönlichkeit zu fragen. Während auf allen anderen 
Rechtsgebieten die Unhaltbarkeit einer Doktrin längst eingesehen 
wurde, welche sowohl Rechtssubjekte als auch Rechte und Pflich- 
ten auf Grund einer dem positiven Rechte vorangehenden und 
dieses meisternden Hechtsordnung schafft, feiert das alte Natur- 
recht in den Systemen des Völkerrechtes noch immer seine wohl- 
bekannten Orgien, die nur hie und da von einem „ Laugner des 
Völkerrechtes" unsanft unterbrochen werden, um bald von Neuem 
zu beginnen. 

Im 1^'olgenden soll nun der Versuch geniacht werden, der 
in einem System der subjektiven öffentlichen Hechte nicht fehlen 
darf, den üruüd und die Art der subjektiven Hechte der Staaten 
in der Staatengemeinschaft zu erkennen. Au!^gangspunkt für 
diese Untersuchung ist einerseits der Charakter des Staates, an- 
dererseits der der Staatengemeinschaft. 

FOr die juristische Betrachtung hat sich uns der Staat er- 
geben als ein Gemeinwesen, welches auf territorialer Basis ru- 
hend, kraft einheitlicher, dauernder, bestimmte Zwecke verfol- 
gender Organisation ab Person im juristischen Sinne sieh dar- 
stellt. Um als Staat zn gelten, muss diese Person nach irgend 
welchen Kichtungen liiu eigenes Herrschaftsrecht besitzen, d. h. 
in der Ausübung der Merrschatt rechtlich unabhängig sein. In 
der Regel ist der Staat, namentlich soweit er bei den hier sich 
erhebeudeii Kragen in Betracht kommt, souverän, d. h. keiner 
höhereu iVlacht untergeben, nur durch eigenen VV illen bestimm- 
und verpflichtbar. Damit ist die Möglichkeit der Einordnung 
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des souveränen Staates unter eine höhere mit selbständigem 
Willen begabte Organisation ausgeschlossen. 

Die civilisirten Staaten jedoch stehen kraft ihrer nicht durcb 
die Mittel des £inzelstaates allein lösbaren Aufgaben, sodann 
kraft kistorisck wirkender Kräfte, vor Allem kraft der gemein- 
samen an den Staatsgrenzen nicht ihr Ende findenden Gaitnr 
in einer socialen, in ununterbrochenem Verkehr sich anssemden 
Gemeinschaft Anf dem Grand gemeinsamer Gnltnr und ge- 
meinsamer Interessen erhebt sich die Staatengemeinschaft, die 
durch die gjesaiamte tjeschichtliche Entwickeluns frecreben, von 
dem Willen der einzelnen Mitglieder ebenso unabhängig ist. wie 
die fortdauernde Existenz des Staates von dem hewusst^en hier- 
auf trericliteten Willen der menschlichen Individuen. Die Stan- 
tengemeinschaft kann ebensowenig aus dem W esen des £inzel- 
Staates deducirt werden, wie der Staat aus dem des isolirten 
Menschen. Sie ist für die Guitorstaaten eine gegebene That- 
Sache, deren rechtliche Natur nun zu constatiren ist. 

Sine stetige, nothwendige, gemeinsame Zwecke einer Mehr- 
heit von Personen fördernde Institution nennen wir eine Ge- 
meinschaft. Wesentlich für den Begriff der Gemeinschaft ist 
nur eine Mehrheit von Personen, die Zwecke yerfolgen, die 
durch den isolirten Willen des Einzelnen nicht erreicht werden 
können. Als enjSferer Begritf unter den weiteren der Gemein- 
schaft fallend »Tscheint das Gemeinwesen: die organisirte. einen 
selbständigen Willen über dem Willen der (ilieder Vn^^it/.entie 
Gemeinschaft. Dieser engere Begrift' passt auf die iStaatenge- 
meinschaft nicht. Sie ist nicht Gemeinwesen, sondern nur Ge- 
meinschaft. Dass die civilisirten Einzelstaaten nothwendig Mit- 
glieder einer solchen seien, bedarf kaum einer AusfQhrung. Dem 
modernen Staate muss Souvei^netät , aber es kann ihm nicht 
Autarkie zugeschrieben werden. Er allein hat die höchste Macht, 
diese genflgt aber nicht, um ihm Alles zu verschaffen, was er 
nöthig hat. Hierzu bedarf er eines Etwas, das weder herrscht, 
noch beherrscht wird — der Staatengemeinschaft. 

Eine Gemeinschaft ist aber nur möglich, wenn der Wille 

1) Das ist neuerflin«:^«? in anziehender Weise dargelegt worden voo 
Preuss, Das Völkerrecht im Dienste des Wirthscbaft8lel)ens. 
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ihrer Theilnehmer den Gemeinzwecken gemäss bestimmt wird. 
Diese Bestimmbarkeit kann statthaben kraft des Gebotes einer 

höheren Autorität oder kraft Anerkennung der Nothwendigkeit 
gewisser Handlungen nnd Unterlassungen im Gemeininteresse. 
Herrschergebot und Anerkennung sind die letzten formalen Quel- 
len des Rechtes nnd da die öiltigkeit des Herrschergebotes in 
letzter Linie doch wieder auf Anerkennung beruht, so ist sie 
der gemeinsame Grund, auf welchem die Verbindlichkeit aller 
Rechtsnormen beruht. 

Die Staatengemeinschaft nun kennt keine Herrschergebote, 
wohl aber Nonnen, welche einerseits ihre Existenz ermöglichen, 
andererseits die Grundlage ubgt ben für ihre Fortbildung, daher 
materiell als Recht sich darstellen. Durch Anerkennung werden 
sie zum geltenden Hechte für die Staaten erhoben. 

Was al)er die Grundiatre aller Anerkennung von Reclits- 
normen bildet, das ist die Voraussetzung, dass alle Mitixlierler 
der Gemeinschaft durch sie gebunden werden. Die Anerkennung 
gemeinsamer durch die gemeinsamen Zwecke gegebenen Rechts- 
nnrinen schafft aus der faktischen Gemeinschaft eine Gemein- 
schaft im Rechtssinne. 

Diese Anerkennung kann erfolgen auf dem Wege der Uebung 
oder ausdrücklich. Auf dem Wege der Uebung durch faktische 
Bethätigung einer Norm ohne Torhergehende Verabredung oder 
durch gleich massige, stetig wiederkehrende Statuirung einer sol- 
chen in vertragsmUssigen Festsetzungen zwischen einzelnen Staaten. 
Ausdrücklich anerkannt aber als objektives Recht der Staaten- 
gemeinschaft wird eine Norm, wenn sie als Vorschrift für das 
künftige Verhalten der Staaten von ihnen vereinbart wird. Solche 
Vereinbarungen sind ihrem Wesen nach nicht Verträge, denn 
sie schaffen kein ins intra partes, sondern ein ins supra partes, 
d. h. sie geben einer gemeinsamen Rechtsüberzengung Ausdruck, 
sie sind nicht zweiseitige Rechtsgeschäfte, sondern gemeinsame 
irrevokable Erklärungen. Derlei Vereinbarungen, wie die Pariser 
Beerechtsdeklaration . die Genfer, die Petersburger Conyention, 
die Bestimmungen der Akte der westafrikanischen Conferenz 
tiber Occnpation sind nicht befristet und kündbar, noch lässt 
ihre Verletzung von einer Seite den Mitdeklaranten das Recht 
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erwachsen, sie dem Uebertreter gegenüber für erloschen zu er- 
klären 

Da die Tdlkerrechtlichen Normen aber nicht einer Ober dem 
Staate rechtlich stehenden Quelle entstammen, so können die 

Stauten in der Staateugemeiuschaft nicht in derselben Weise 
qualificirt werden, wie die In<Hvidiien im Staate. Ks giebt 
keinen ."^t.attis der Staaten, welcher von der Staatengt'nieinschal't 
als Sfjlcher anzuerkennen wäre, ans dem einlachen Grunde, weil 
die Staatengemeinschaft als nicht zur Persönlichkeit gediehene 
Gemeinschaft rechts- nnd handlungsunfähig ist. Yieltnehr lösen 
sich alle Rechte und Pflichten der Staaten auf in Rechte und 
Pflichten Aller gegen Alle, d. h. alle jene Hechte und Pflichten, 
die sich aus dem objektiven Völkerrechte ergeben und nicht 
den Inhalt specieller Festsetzungen von Staat zu Staat bilden. 

Damit hat es den Anschein, als ob die oft gehörte Be- 
liau})tung, die Staaten verhielten sich in ihren gegenseitipfen 
Beziehungen lediglich wie die Individuen zu einander und das 
Völkerrecht sei daher nach Analogie d^s Privatrechtes zu er- 
fassen, auf unwiderleglicher Wahrheit beruhe. Und doch lehrt 
eindringende Untersuchung, dass das Völkerrecht auch formell 
kein Privatrecht zwischen den Staaten ist, sondern trotz mancher 
Analogie mit dem Privatrecht, den vollen, ausgeprägten Cha- 
rakter des öffentlichen Rechtes an sich trägt. Das gilt na- 
mentlich von den allgemeinen Sätzen des Völkerrechtes, welche 
nicht etwa Privatrechte der Staaten, sondern öffentlich-rechtliche 
Qualifikationen und auf diesen beruhende Ansprüche schaffen. 

Das formale Kriterium des subjektiven öffentlichen Hechtes 
haben wir darin gefunden, dass es nicht eine bereits in natura 
gegebene Haudlungsmöglichkeit anerkenne, sondern eine neue 
schaffe, dass nicht ein Dürfen, sondern ein Können sein Inhalt 
sei. Alle aus dem objektiven Völkerrecht sich ergebenden Nor- 
men sind aber, wofern sie die Handlungsfähigkeit 
der Staaten nicht b los einschränken, derartige macht- 
verleihende Sätze. Ihr nothwendiger Inhalt ist nämlich ein 

1) Es sind daher Repressalien gegen den Uebertreter zulässig, haben 
diese aber ihren Zweck erreicht, so hat die verletzte Rechtsie;;el ipso 
iure wieder von allen Betheilijrtpn befolgt zu werden; keineswegs ist 
eine neue Vereinbarung nothwendig. 
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Anspruch des Staates an andere Staaten, der, weil nicht durch 
das Gebot einer höheren Macht geschützt , in der durch jeden 
Staat erfolgenden Anerkennung seine rechtliche Garantie fbodet. 

Nicht natürliches, sondern rechtlich gewahrtes and anerkanntes 
Können bildet den Inhalt aller subjektiven völkerrerhtlichen 
Rechte. Die Kategorie des Erlaubens existirt streng gemuuiuen 
für das Völkerrecht überhaupt nicht. Denn erlauben setzt eine 
Macht voraus, die verbieten könnte. ^Vie es aber über dem sou- 
veränen Staate keine verbietende Autorität giebt, so ist auch 
keine über ihm vorhanden, die ihm erlauben könnte. Nur ge- 
währt und versagt, aher nicht erlaubt und verboten kann einem 
Staate Etwas von den anderen werden. Man kann auch nicht 
behaupten, dass Concessionen der Staaten untereinander unter 
dem Gesichtspunkte der gegenseitigen Anerkennung ihrer na- 
törlichen Handlungsfreiheit erfasst werden könnten. Die natür- 
liche Handlungsfreiheit hat nämlich natürliche firenzen und für 
jeden Staat ist in der Macht des anderen, welche nicht immer 
physische Macht zu sein braucht, eine derartige Grenze gegeben. 
Nur der Erfolg kann lehren, ob im conkreten Falle natürliche 
Handlungsfreiheit vorhanden war oder nicht. Der Krieg aber, 
30 sehr er durch Rechtsregelu eingeschränkt werden kann, ist 
und bleibt physische Gewalt, die als solche der Benrtbeilung 
durch das Recht gänzlich entzogen ist.- Soweit die Rechtsord- 
nung zwischen den Staaten reicht, sind daher Gewähren und 
Anerkennen die einzigen Rechtsformen, auf die sich der An- 
spruch eines Staates au den anderen stützen kann. Selbst wo 
scheinbar in deni freiwilligen Entschluss eines Staates eine Er- 
lanbniss für den anderen vorlietit, ist in Wahrheit eine Con- 
cession, keine Permission vorhanden. Die entgegengesetzte An- 
sicht müsste zu der Anschauung führen, es liege in der natür- 
lichen Handlungsfreiheit eines jeden Staates, sich zum Herrn 
der Welt zu erheben und nur die Anerkennung des Völker- 
rechtes, welches derartiges Beginnen verbietet, hindere ihn, es 
wirklich zu thun. 

Alle völkerrechtlichen Ansprüche sind daher öffentlich- 
rechtliche, weil durch staatlichen, das Völkerrecht nnerkmnenden 
Willen geschaffene. Sie zerfallen sannut und sonders in An- 
sprüche auf Anerkennungen und auf Gewährungen. 
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Ein Kecht ist nar mdgUch unter Kecbtssubjekten. Jeder Staat 
hat daher nothwendig gegen jeden anderen den Anspruch auf 
Anerkennang als Rechtssnbjekt, d. h. als Peradnlichkeil Und 
zwar als staatliches Rechtssubjekt, d. h. als alle die Funktionen 
ausfibend, die nothwendig einem Staate zukommen. Dies schliesst 
in sich die Anerkennung einer Sphäre freier, d. h. durch 
keinen anderen Staat gehemmter oder beeinflusster Thätigkeit. 
Diese Anerkennung erhebt den Staat für die anderen von einer 
bios physischen Macht zu einem Mitgliede der Staatenge- 
meinschaft. Anerkennung, obwohl unter bestimmten Voraus- 
setzungen materiell gefordert , ist Ibrmell dennoch stets freie 
That eines jeden Staates. Durch die formell freie Anerkennung 
wird nun jeder Staat gegenüber dem anderen, ihn anerkennenden 
qualificirt. Denn sie besagt nichts Anderes, als dass der Staat 
für die anderen als Ti^er bestimmter Rechte und Pflichten 
erscheint und ihm in Folge dessen die Fähigkeit gegeben wird, 
in seinem Interesse bestimmte Handlungen und Unterlassungen 
von den anderen zu fordern. 

Die Anerkennung bezieht sich auf den ötaat als solchen, 
d. h. er wird als Staat anerkannt und deragem'äss seine staat- 
liche Thätigkeit in vollem Umfange und zwar so lange und in- 
soweit sie nicht die Uechtssphäre anderer Staaten taugirt. Die 
unmittelbar aus dem Wesen und den Zwecken des Staates sich 
ergebenden Funktionen werden damit scheinbar zu internationalen 
Rechten der Staaten erhobt. Besonnene Betrachtungdieser angeb- 
lichen Rechte lehrt aber, dass sie analogsind den einzelnen Freiheits*» 
rechten der Einzelpersonen im Staate, die sich einfach als Ein- 
schränkung und Negation des Imperiums darstellen. Man hat 
einen Katalog völkerrechtlicher Grundrechte der Staaten auf- 
gestellt, der aber nichts enthält als eine grosse Tautologie, Denn 
er besagt nichts Anderes, als dass der Staat das Ii echt habe. Staat 
zu sein und dass kraft der von ihm gewährten Anerkennung kein 
Staat das iiecht habe, einen anderen in der Bethätigung seiner 
nothwendigen Funktionen zu hindern. Das Recht der Souveränetät, 
das Recht der Territorialhoheit, das Recht der Selbsterhaltung, das 
Recht auf Achtung, das Recht auf gegenseitigen Verkehr werden 
als Hauptnummern in diesem Kataloge au%ezählt. Alle diese an- 
seheinendenRechte bezeichnen aber nichts als bestimmte Richtungen 
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des Ton emschränkenden TdlkerrechtUchen Normen und darauf 
gegründeten Ansprüchen freien Ranmes staatUcher Thätigkeit. 
Er ist gleichsam der völkerrechtliche Status libertatis der Staaten 
in ihren gegenseitigen Beziehungen. Daher ist es auch yer- 

gebliche Mühe, den Inbalt dieses Quasi -Status juristiscli zu 
fixiren, sowenig es gelingen könnte oder, wenn es gelänge, den 
geringsten wissenschaftlichen Werth bes'asse, alle unveibutenen 
menschlichen HandluTio-en aufzuzählen. Derartiges hat rias Rtnats- 
recht in den Antangsstadien seiner wissenschaftlichen ßeliand- 
lung versucht; heute würde ein Unternehmen , wie das 
Mohls, den ganzen Inhalt der staatsrechtlich fixirten mensche- 
liehen Freiheit nach allen Seiten rechtlich darzustellen, nur ein • 
verwundertes Lächeln hervorrufen In den Systemen des 
Volkerrechtes wird aber lustig weiter deducirt ans dem Rechte 
der Unabhängigkeit^ dass fremde Notare, Aerzte und Hebammen 
ohne eine Concession des betreffenden Staates nicht prakticiren 
dürfen^), ans dem Rechte auf Selbsterhaltung, dass der Staat 
das Recht habe, seine Angehörigen gegen Seuchen zu schützen 
nnd Festungen anzulegen Zudem ist oft die Einordnung 
der einzelnen staatlichen Ansprüche in die eine oder andere der 
alten naturrechtlichen Kategorien mit Sicherheit gar nicht durch- 
zuführen , woraus allein schon die juristische VVerthlosigkeit 
ihrer Aufstellung sich ergiebt *), So z. B. kann das Verbot der 

1) Man vgl. z. B. die Darlegunj^eti Mobls, Wurttemb. Staatsr. I, 
§ 72 über die Denkfreiheit , aus der u. A. (S. 357 N. 4) deducirt wird, 
dass einem Hedner, der gegen den Willen des Publikums im Theater 
die Musik oder die Vontellung unterbräche, Stillschweigeti auferlegt 
werden könote» nicht aber venu ihn Jedermann kOren wollte. 

8) Ei Tier, Lehrhuefa des TOlkenrechto S. 216, Heffter-Geffcken, 
Das Europ. Völkerrecht § 29 N. 2. 

3) v. Holtzendorff in seinem Handbuch des V.B. IT, S. 54, 
F. V. Martens, Völkerrecht übera. yon Bergbohm I, S. 294, Ri- 
vier a. a. O. S. 215. 

4) Gareis, Institutionen des Völkerrechts S. 82 dedncirt aus dem 
Kecht der Selbsterhaltunj? das Verbot jedes fremden Angrities auf das 
(Gebiet und auf die rechtliche ünabiiängigkeit, die selbst Ö. 83 für ein 
besonderes Orundreoht erklftrt wird; S. 87 wird hierauf aus dem Recht 
anf Aiihtang das Verbot von GrensTerletaingen gefolgert: »denn die 
Achtung hat sich anoh auf die Gebietshoheit zu erstreekenc Welches 
»Grandrecht« wird also dnrch eine GrensTerletiung tangirt'^ 
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Nachpi^gung fremder Münzen mit derselben Sicfaerheit aus dem 
Rechte der Selbsterbaltung, dem Rechte der Sonveränetät, dem 
Rechte auf Achtung nnd dem Rechte anf gegenseitigen Verkehr 
gefolgert werden! 

Juristisch relevant sind aber nur die völkerrechtlich ge- 
. setzten E i n s c h r ä n k u ii g e n der freien Betliätip^ung der 
souveränen I^orsönlichkeiten im Verhältnisse zu anderen. Nicht 
die staatliche Freiheit, sondern die l^escbrünkung derselben ist 
in erster Linie völkerrechtlich von Bedeutung. Und mit Rück- 
sicht darauf lassen sich alle Betrachtungen, Behauptungen und 
Dithyramben über .die Grundrechte der Staaten" juristisch zu- 
sammenfassen in den einen Satz: Kein Staat kann recht- 
lich von dem anderen Etwas fordern oder ihn 
rechtmässig zu Etwas zwingen als auf Grund 
eines Rechtssatzes. Bei jeder conkreten Tölkerrecht- 
lichen Frage handelt es sich immer um die Entscheidung, ob 
gegebenen Falles eine Einschränkung der staatlichen Freiheit 
zu Gunsten eines anderen Staates gerechtfertigt sei oder nicht. 
Aus den einzelnen Grundrechten werden zwar auch gewisse An- 
sprüche auf unmittelbare positive Leistungen des Staates im 
Interesse der anderen abgeleitet, jedoch in ^^anz nnmethodischer 
Weise, indem aus der Anerkennung des Staates als solchen, 
d. h. als isolirter staatlicher Persönlichkeit sich nur Ansprüche 
auf Unterlassungen ergeben. 

Da nicht ein bestimmter Inhalt der staatlichen Thätigkeit, 
sondern nar die Freiheit in Bestimmung des Inhaltes Gegen- 
stand völkerrechtlicher Anerkennung ist, so kann auch keine 
wie immer geartete Einschränkung dieser freien Thätigkeit zu 
Gunsten Dritter irgendwie als völkerrechtlich unverbindlich er- 
scheinen. Jede noch so weit gehende Einschränkung oder gar 
Verzichtleistnng anf die Ansfibung staatlicher Funktionen kann 
kraft der anzuerkennenden iiuLjehinderten, nur durch die Rück- 
sichtnahme auf die Rechte Dritter geminder^n Dispositions- 
fahigkeit stattfinden. Daher ist die EfeKanptuncr von der aus 
^ der. XJnveräusserlirhkeit' der Grundrechte iiiessenden Anfecht- 
barkeit oder gar Kichtigke^t freiwilliger Festsetzungen, welche 
auf die Beschränkungen dieser Hechte zielen ^) , nicht nur un- 

1) F. Y. Martens a, a. 0. I, S. 293 f. Gans so hatte Rouesean 
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richtig, sonderii einfach eine Negation des Völkenrecfats, da 
jede Concession eines Staates an den andern nothwendig ein 

Stück aus dem Bestände der in den Grundrechten enthaltenen 
Freibeitsbetliiltignng nimmt. 

Auch das als Giundlage des V(>!kei rechtes prokJamirte 
Princip der Keehtsgleichheit fliegst aus der fundamentalen Tliat- 
sache der Anerkennung. Denn ein souveräner Staat kann nur 
als solcher anerkannt werden, hat daher dieselbe Persönlichkeit 
wie jeder andere. Die gleiche Rechtsfähigkeit ergiebt sich so* 
mit ans der Anerkennung der Gleichheit der völkerrechtlichen 
Persönlichkeiten. 

Die Anerkennung eines Staates durch den anderen enthalt 
aber nicht blos die Deklaration, dass ein fremdes staatliches Ge- 
meinwesen ffir ihn Rechtspersönlichkeit besitze, sondern auch 
Anerkennung der nothwendigen Consequenz, dass sein Wille dem 
anderer iStaaten gegenüber einschränkbar sei durch alle NoiTuen, 
welche kraft der herrschenden rechtlichen UeberzeugunLjen, des 
internationalen RechtsbfMvijssfseinsi den Staatswillrn in Beziehung 
auf seine Aktionen g<Bgen andere Staaten binden und einschränken. 
Ist die Persönlichkeit einmal anerkannt, so muss Alles unter- 
lassem werden, was nach den historisch individnalisirten An- 
schauungen als Verletzung und Negirung der Persönlichkeit 
betrachtet wird. Mit der Anerkennung dieser Normen, welche 
dem Staate noch keinen indiTiduellen Anspruch gegen die an^ 
deren geben, also rein objektives Recht darstellen, das kein 
Moment subjektiver Berechügung schafft, sind die Consequenzen 
erschöpft, welche sich aus der Anerkennung der Rechtssubjek- 
tivitftt des Staates völkerrechtlich ergeben. 

Allein die Anerkennung des Staates verleiht ihm noch eine 
zweite , von der erörterten zu trennende Qualifikation. Nicht 
nur als isolirtes Rechtssubjekt nämlich, sondern nothwendiger- 
weise auch als Mitglied der Staatengememschaft wird der Staat 
anerkannt. Da die Staaten auch Zwecke verfolgen, die nur 

aus der Üiiverilusserlichkeit der Freiheit die Ille^jalitilt jeder nicht nach 
den Principien des coutrat social gebildeten Verfassung deducirt. Be- 
sonnener Holtsend orf f a.s. 0. S. 48 ff., V. Bul m er incq, Völker- 
reeht in Harquardaena Handbuch S. 202, Gar ei«, YOlkerrecbt 8. d2 
nnd Bivier a. a. O. § 20. 

J«lHn0k, Sfstäm. 20 
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durch gemeinsame That zu erreicben sind, so ergiebt sich ans 
der Thatsache der kraft der gemeinsamen Zwedce ezistirenden 
Staatengemeinschaft das Analogon eines aktiven Status ihrer 
Mitglieder. Diese Staatengemeinschaft kann nicht in natnr- 

rechtlicher Weise aus dein Begriffe des Staates abgeleitet werden. 
Es hat eine Zeit gegeben, in welcher die Staaten neben und 
gegeneinander standen, ohne dass eine Gemeinschaft aus ihnen 
sich gebildet hätte oder auch nur die ethisch- politische Üeber- 
zeugnng von der Nothwendigkeit einer solchen vorhanden gewesen 
yf&re. Sie ist vielmehr ein historisches Produkt der ganzen ge- 
schichtlichen Entwickelung, das erst in sehr später Zeit, in vollem 
Hasse erst in unserem Jahrhundert sein Dasein äussert. An 
diese geschichtlich gegebene Gemeinschaft hat die juristiscbe 
Analyse sieh zu halten, um die Stellung der Staaten in ihr zu 
erkennen. 

Ans der Mitgliedschaft an der Staatengemeinschaft ergiebt 

sich eine Reihe von Ansprüchen , die den bereits constatirten 
Oliaiiikter öffentlich-rechtlicher Ansprüche an sich tragen. Es 
sind dies Ansprüche an die Gesammtheit der Mitglieder, bei 
welchen allerdings heute noch diese Gesammi lieit vielfach als 
die un verbundene Summe der Einzelnen, nicht als correi de- 
bendi erscheint. 

Der erste grundlegende Anspruch ist der auf Unterlassung 
aller die eigene Persönlichkeit innerhalb der Schranken ihrer 
anerkannten Sphäre schädigenden Handlangen und der daraus 
sich ergebende weitere auf ein positives Thun, die Wiederauf- 
bebung derartiger schädigender Handlungen, beziehungsweise 
die Reparation der durch sie hervorgerufmen schSdlicben Folgen. 
Zu diesen Ansprachen treten hinzu die weiteren auf alle Hand- 
lungen, welche kraft der gegebenen völkerrechtlichen Entwicke- 
lung ein jeder Staat von den anderen zu fordern berechtigt ist, 
wie z. B. Gewährung der Privilegien der Gesandten, Erfüllung 
der eingegangenen Vertragsverbindlichkeiten. Diese princi- 
piellen Ansprüche sind als unmittelbar aus der Mitgliedschaft 
an der Staatengemeinschaft fliessend unveräusserlich und unver- 
zichtbar, es sei denn, dass das berechtigte Mitglied sel^t eine 
capitis deminutio erleidet. 

Prüft man aber den juristischen Gehalt der Yölkerrechts- 
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Sätze genau, so ergiebi; sich, dass die Zahl derartiger Ansprüche 
namentlich der positiven eine TerlüdtnissmSssig geringe ist. Sie 

lassen sich sammt und sonders zurückführen auf die Formel 
des Anspruches auf Eiiiiiluag der zu üuiist:?n der fordernden 
Staaten statuirten Völkerrechtsnormen. Dieses allgemeine ob- 
jektive Völkerrecht hat aber heute noch einen geringen Um- 
fang. Der grösste Theil dessen, was als Völkerrecht sich aus- 
giebt, ist es keineswegs in dem erörterten Sinne. Man darf 
behaupten, dass nenn Zehntel der herkömmlichen völkerrecht- 
lichen Lehrsätze nicht objektives Völkerrecht sind. 

Der gröeste Theil der TölkerrediiliGhen Ansprüche basirt 
nicht auf objektivem Ydlkerrechte, sondern anf ReehtsgeschSften, 
in der Regel auf ausdrficklichen Yerabredungen in der Form 
von Vereinbarungen und Verträgen, liier ist nuu das grosse 
Gebiet gegeben, auf dem die Staaten nach Analogie der Privat- 
personen vertiihreii, Ällerding.s niier nur nach Analoc^ie, wie 
scharf betont werden muss, denn auch diese liechtsgeschäfte 
erweisen sich schon durch ihre Zwecke von den privatrecht- 
lichen verschieden. Formell bereits zeigen sie eine viel strengere 
Gebundenheit des ans dem KeehtsgeschSlte erworbenen An- 
apruches an die Person des Erwerbers als bei privatrechtUcben 
Bechtsgeschäften. Cession, Stellvertretung, Assignation n.s.w. 
sind in der grossen Zahl der Fälle ausgeschlossen. Nur wenn 
die Staatspersönlichkeit selbst untergeht oder das Staatsgebiet 
Terändert wird , kann kraft der Staatenfolge ein regulärer 
üebcrgang von Pflichten und Rechten auf einen Rechtsnach- 
folger stattlliideii. Die Analogie der also erworbenen Rechte 
mit den Privatrechten tritt aber insofern stark hervor, als sie 
von der Person ihres Trägers lösbar sindi ohne diese irgendwie 
ZVL alteriren. Wenn ein Staat noch so viele ihm vertragsmässig 
eingeräumte Kechte aufgiebt, so bleibt er dennoch genau die- 
selbe völkerrechtliche PersönUdikeit wie früher. Derartige sub» 
jektive Rechte unterscheiden sich also von den aus der Mit- 
gliedschaft an der Staatenii^emeinschaft fliessenden Ansprüchen 
dadurch, dass sie kein Analogen einer Qualifikation der Staats- 
persünlichkeit nach irgend einer iiichtuug hin hervorrufen. 

Für die Erkeuntniss der Normen des objektiven Völker- 
rechtes ist aber die Kenntuiss der nicht blos transitorischen 

20* 
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Abmachnngen von Staat zu Staat von grosser Bedeutung. Denn 
emerseits werden ans diesen die allgemeinen Formen 'erscblossen, 
in welchen sich die Beziehungen der Staaten bewegen, wie j» 

auch nui- aus der Kenntiiiss der faktischen Verkehrsvcrhäitnij-se 1 
die Arten der privatrechtlichen Kechtsgeschäfte zum juristischen 
Bewusstsein o-ebracht ^vorde!l sind. Die <2;leich förmige Wieder- 
kehr inhaltlich identischer Festsetzungen ist ferner^ wie bereits 
er^i'ähnt, Zeichen einer allgemeinen internationalen Kechtsan* 
scbannng, daher international gleiches Recht stets auf inter- 
nationales Recht hindeutet. Andererseits ist aber bei der ge- i 
ringen Anzahl der Mitglieder der Staatengemeinschaft nnd der 
Wiehtigkeit der internationalen Abmachungen der Inhalt der- 
selben von grosser Bedeutung. Einmal fUr die Completirung 
des Staatsrechtes, indem die Gesammtheit der speciellen Rechte 
und i'tiichten eines Staates ^ :!j:en andere dessen äusseres Staats- 
recht bilden ; sodann als Norm und Correktur für das gesamnite 
internationah' Handeln eines Staates. In diesem Punkte aller- j 
dings steht das Völkerrecht einzig im Kreise der juristisclien 
Disciplinen da. Es wäre eine unmögliche Aufgabe, den ge- 
sammten Inhalt auch nur einer einzigen Gattung von Hechts- \ 
haudlongen oder Rechtsgeschäften, die innerhalb eines anderen 
Ikchtagebietes abgeschlossen werden, kennen zu lernen. Daher 
tritt das formale Element im Völkerrecht weit znrtlck hinter 
der stofflichen Fülle, die so bedeutend ist, dass bei vielen An- 
toren die Rechtsgedanken entweder gar nicht zu finden sind oder 
von der Masse des Thatsächlichen erdrückt werden. Daher giebt 
es auch kein Kechtsgebiet, auf dem juristische Dilettanten sich 
so breit und wichtig machen können, wie auf diesem. 

Eine andere Klasse rechtlicher Ansprüche llisst sich in 
keine der bisher erörterten einreihen. Das Recht des Staates^ 
Retorsion und Repressalien zu fiben nnd das Recht der Kriegs- 
fOhrung köimen weder der Kategorie von Mitgliedsansprfichen 
der bisher erörterten Arten noch der von subjektiven durch 
Rechtsgesdiäft begründeten Rechten eingereiht werden. Sie 
unterscheiden sich von den mteren dadurch, dass sie nicht den 
Charakter eines Könnens, eines Machtznwadises, sondern den 
der natürlichen nur an der physischen Macht ihre Grenze fin- 
denden Handlungsfreiheit besitzen, von den letzteren durch ihre 
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unldsbare Verknüpfung mit der Tölkerrechtliclieti FersÖnlicbkeit. 
Diese Erscheinung erklärt sich daraas, dass diese Rechte 

Surrogate eines völkerrechtlichen Imperiums sind. Da sich über 
den Staaten keine Rechtsschutz verleihende Centralgewalt erhebt, 
äo niuss die Selbsthilfe als bedenkliches und unsicheres Ersatz- 
mittel desselben anerkannt werden. Und nicht blos als Mittel 
des Kechts- , sondern auch des Interessenscbutzes , also selbst 
dann, wenn die Qualifikation der Interessen als rechtlicher nicht 
▼orhaiiden ist Das Hecht zur Selbsthilfe ist ein Mit^liedsrecbt, 
welcbes eine Analogie mit den ans der aktiven Civität fliessen- 
den Ansprficben au&nweisen bat, andererseits aber ancb den ans 
dem staatiicben Imperium entspringenden einzelnen Herrachafts- 
befugnissen analog erscheint. Als Mitgliedsrecht bewährt es 
sich klart des aus ihm iiiessenden Anspruclies auf Anerkennung, 
der die wichtip^e Consequenz hat, dass die staatliche Selbsthilfe 
übenden Pt rsaiien nach Völkerrecht und nicht nach Strafrecht 
zu qualificiien sind, ferner durch die aus dem Kriegszustände 
sich ergebende Reflexqualität dritter Staaten als neutraler mit 
den hieraus entspringenden Pflichten und Ansprüchen. Als 
Becbt anderer Art aber erweist es sieb darch die Tbatsacbe, 
dass es die Ausübung physischer, nicht von der Rechtsordnung 
Terliehener Macht zum Inhalt bat. Insofern ist in ihm die 
Analogie eines Dorfens enthalten. 

Wahre organschaftliche Rechte in der Staatengemeinschaft 
kann es selbstverständlich nicht geben, doch sind in ihr Rudi- 
mente einer vorübergehenden Organisation vorhanden in den 
dougressen und Conferenzen, s<iwie in den Schiedsgerichten. Das 
diese Gelegeuheitsorganisationen beherrschende Uecht hat aber 
noch zu wenig Consistenz gewonnen, als dass man allgemein 
giltige, unbestreitbare Kechtssätze ans ihm ableiten könnte. Sie 
beruhen noch zu sehr auf Abmachungen, die nur subjektive 
Rechte zwischen den Parteien schaffen, als dass bereits ein 
objektiyes, die Mitglieder specifisch qualificirendes Recht aus 
ihnen sieb ergeben wfirde. Nur wenn Vereinbarungen Über völker- 
rechtliche Normen getroflPen werden, erscheinen die Einzelstaa- 
ten nicht sowohl als In dividuen, denn als Organe der interna- 
tionalen Gemeinschaft selbst. Die rechtscliallende Gemeinschaft 
fallt aber iu solchem Falle zusammen mit der Uesammtheit der 
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RechtsQiitertfaatien. Denn mindestens in Foim der Ädbäsioii 
musB ein jeder Staat seine specielle Zustimmung zor Verein- 
barung geben, da jede MajonsiTung in der Staatengemeinscliaft 

rechtlich unzulässig ist. Nur wenn ein neuer Staat sich bildet, 
kann dio Fraefp entstehen, ob er an das durch VereinLarunor 
der andei'i'i] sanktiouirte Völkerrecht auch ohne seine Zustmi* 
mung gebunden sei und diese Frage muss bejaht werden. Denn 
was einmal als gemeinsame Rechtstiberzeugnng ausgesprochen ist, 
tritt nun allen Mitgliedern der Staatengemeinschaft als giltige 
Korm entgegen, von welcher der Rücktritt nicht gestattet ist 
und die auch alle künftigen Mitglieder bindet 

Schliesslich ist noch eine wichtige Frage zu beantworten. 
Entspringen aus dem Völkerrecht Rechte und Pflichten der Ein- 
zelpersönlichkeiten ? Sie ist principiell zu verneinen. Das Völ- 
kerrecht alrf Kecht zwischen den Staaten berechtigt und ver- 
pflichtet nur diese, aber niclit die ihnen untersteordneten Indi- 
viduen und Verbände Aber ein Blick aul die völkerrecht- 
lichen Normen und namentlich auf den Inhalt der Staatenver- 
träge genügt, um zu zeigen, dass dieser Gedanke, wenigstens 
dem Anscheine nach, noch nicht consequent durchgeführt ist. 
Von den Hechten der Monarchen, der Gesandten, der Consnln, 
der Angehörigen fremder Staaten in Beziehung auf Handel, 
Schifffahrt, Niederlassung, Gewerbebetrieb n. s. w. wird fort- 
während in der völkerrechtlichen Literatur und der diploma- 
tischen Praxis gesprochen. Ein crrosser Theil der völkerrecht- 
lichen Abniacliungen hat den Zweck, den Unterthauen der con- 
trahireuden Staaten rechtliche Vortheile zu verschaffen. Sind 
diese Vortheile nur Reflexwirkungen völkerrechtlicher Fpstse- 
tzungen oder wohnt ihnen nicht dennoch ein individualrecht- 
liches Moment inne? 

Was zunächst die sog. Privilegien der Organe des völker- 
rechUicben Verkehrs anbelangt, so sind sie in erster Linie nicht 

1) F. V. Martens a. a. 0. 1,§87 erklftrt, sich selbst undenprechend 
die Individuen für Subjekte gewisser aus den internationalen Verhält- 
nissen entspringender Rechte. Dagegen treffend Stork, Holtzendorffs 
Handb. TT, S. 587, Her iiidess selbst S. 588 einen juristisch inlinlflo?t^n 
Begriü eines Völkerreeiitsindigenats aufstellt. Mit Störk übereinstim- 
mend G a T e i s, Völkerrecht 53, ö6. 
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im Individualinteresse der sie verseilenden Personen, sondern im 
Interesse der Staaten selbst constitnirt. Sie bilden ein Recht 
der Staaten selbst, ein jeder Staat kann sie kraft allgemeineit 
VSlkerreclites oder besonderer Festsetzung Ton den anderen ver- 
langen. Ibre Verletzung ist Verletzung des Staates selbst, dem 
das betreffende Organ angehört. Aber mit dieser Oonstatining 
ist das Problem noch nicht gelöst. Denn zweifellos haben diese 
Privilegien auch eine den individuellen Interessen der staatlichen 
Repräsentanten zugewendete Seite. Sie normiren den Status der 
betreffenden Personen in grleicher Weise von der Regrel ab- 
weichend, wie die analogen Bestimmungen über die Privilegien 
der Kammermitglieder. Der Gesandte, der processual seine Ex- 
territorialität geltend macht, übt nicht staatliches, sondern eigenes 
Kecht aus. Ui^ scheinen daher in der That individuelle direkt 
aus dem Völkerrecht abzuleitende Ansprüche vorzuliegen. 

Dieser Widerspruch mit dem Wesen des Völkerrechtes löst 
sich aber auf ganz einfadhe Weise. Die beiden concurrirenden 
Ansprüche des Staates und der individuellen Persönlichkeit seines 
Organes ruhen auf ganz verschiedener juristischer Busis. iJer 
Richter nämlich ist niemals durch das blos die Staaten ver- 
pflichtende Völkerrecht, sondern stets nur durch das innerstaat- 
liche Gesetz gebunden. Dieses muss Normen über die Exterri- 
torialität aufstellen, damit der Einzelne sie wirksam anrufen 
kann Verwirklicht die betreifende Norm den fremd staatlichen 
Anspruch auf Exterritorialität seiner Organe nicht, dann ist 
dnr^h eine staatsrechtlich nicht anfechtbare Satzung oder Unter- 
lassung eine Verletzung des Völkerrechtes b^angen worden. 
Nicht kraft Völkerrechtes, sondern kraft § 18 des deutschen 
Gerichtsverfassungsgesetzes ist der deutsche Richter 'gehalten, 
die Exterritorialität des italienischen Botschafters beim deut- 
schen Kaiser zu res])cktiren. Dass aber eine ents)>rechende ge- 
setzliche Weisung an den deutschen leichter ergehe und bestehe, 
ist der ausschliessliche Anspruch Italiens selbst. Der Ansjiruch 
der fremden Macht ist völkerrechtlicher, der der individuellen 
Persönlichkeit des Repräsentanten staatsrechtlicher Natur. Dass 



1) Diese Normen kOoneo auch gewobnheitsrechtlich statuirt sein, 
-was vor Allem hinsiditlieh der EstenitotiaHtiU der Sonverftne gilt. 
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völkerrechtlicher und individueller Anspruch weit auseinander 
fallen können, hat (gelegentlich eines höchst interessanten Falles 
die Stellung des Art XIV der deutsehen Bundesakte zum öster- 
fetchiachen Staatsrecht in der klarsten Weise gezeigt*). Die 
Privilegien der Gteandten und die in neuerer Zeit vertrags- 
mässig begründeten Exemtionen der Gonsuln sind daher in Er- 
fallnng Tölkerrechtlicher Pflichten staatsreehtlich gewährte in- 
dividuelle Ansprüche, welche auf der von einem fremden Staate 
veriieheuen Or^aiiquidität beruhen. 

Damit ist auch der Lösung der Frage nach der individuellen 
Herechti*]fung , die fremden ünterthaneii kraft Festsetzungen 
völkerrechtlicher Natur erwächst, der Weg gewiesen. Eine solche 
kann im juristischen Sinne nur entstehen durch innerstaatliche 
Anordnung, kraft Staatsrechtes. Da aber Staatenvertrage, so- 
ferne sie nicht blos Hechte und Pflichten der Regierungen nor- 
miren als Gesetze oder Verordnungen publioirt werden, so kÖU' 
nen aus ihnen Individoalansprttche staatsrechtlicher Natur ent- 
springen, der negative und positive Status des Fremden kann 
durch sie nonnirt werden. Wird hingegen durch derartige staat- 
liche Akte blos eine Förderung fremder Interessen bezweckt, 
ohne dass ein Anspruch der '/u fördernden Personen begründet 
würde, dann tuidet formell einfach eine Reflexwirkung objektiven 
Rechtes statt,. Die Tendenz der internationalen Eutwickolung geht 
aber zweifellos dahin, jene Hefiexwirkung immer mehr und 
mehr in subjektive Ansprüche zu verwandeln. 

Die gefundene Lösung gilt auch für die andere Frage, ob 
es völkerrechtliche Pflichten der Individuen giebt. Eine direkte 
Verletzung des Völkerrechtes durch den Einzelnen ist nicht 

1) Ein Mitglied des fürstlichen Hauses "Windischj^rütz hatte, als einer 
elif^mals reiohsunmittelbaren Familin an<^ehörig, auf Grund des Art. XIV 
Abs. 3 der deutschen Bundesakte die Befreiung von aller Militärpflicht 
verlangt, war jedoch im administrativen Instanzeuzuge abweisend be- 
achieden worden. Seine daraufhin beim Reichsgericht erhobene Be« 
schwerde wurde snrfidigewieiSD, indem das Owidit unter Anderem eon- 
«tatirte, dass die deutiehe Bandesakte bIb Ganses in Oe«terreieh niemals 
publioirt worden war. Darauf wurde der ganz correkte Schluss aufge- 
baut: »Der österreichische Richter ist nicht in der Lage, diese Bundfee» 
akte ala Kntscheidung-squelle seiner richterlichen Erkenntniwe in Be- 
tracht zu ziehen«. Uye. Sammlung Nr. 55 (IL, S. 259). 
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möglich, vielmehr kann der Einzelne stete nur eine innerstaat- 
liche Vorschrift abertreten *). Solche Verletzungen kOnnen aber 
zugleich eine Verletzung des Völkerrechtes begrfinden, wenn 

nämlich der betreffende Staat durch Duldung oder Nichtbestra- 
fung der bereits begangenen Handlung, sei es absichtlich . sei 
es aus Unvermi)gen, seine Autorität geltend zu machen, für die 
zunächst nur seine innere Ordnung tangirentle Handlung und 
ihre schädigenden Consequenzen verantwortlich wird. Rechtlich 
verpflichtet durch Völkerrecht wird also in diesen Fällen auch 
nur der Staat, der mit den ihm staatsrechtlich zu Gebote ste- 
henden Mitteln dafür haftet, dass keine fremde Staaten schä^ 
digenden Handlungen von den seinem Machtbereiche Unterwor- 
fenen vorgenommen werden nnd der selbst dann, wenn ihm 
culpa nicht zar Last gelegt werden kann, gleichsam aus einem 
Quttsidelikt haftet*). Die Verletzung solcher völkerrechtlicher 
Normen hingegen, welche sich angeblich direkt an dief fremde 
Unterthanen wenden, kann in Wahrheit aucli nur Anord- 
nungen des Einzelstaates treffen, zu welchen dieser völkerrecht- 
lich befug-t erscheint. Die kriegspolizeilichen Festsetzungen über 
Contrebande, b eiiides^ut. P^tnbargo, Blukade, IVisengerichte u. dgl. 
sind für den conkreten Fall staatsrechtlicher Natur, insofern sie 
Wirkungen auf die feindlichen und neutralen Unterthaoen äus- 

1) Das ergiebt sich mit Notbwendigkeit aus den Satxei dan nur 

die Staaten Subjekte des Völkerrechts sind. 

2} Daher auch die Pflicht eines jeden Staates, derartige Handlungen 
seinen Unterthanen zu verbieten. Nach der ünionsverf Art. T, sect. 
VlII, 9 gehört es in die Competenz des Con^aesses : to define and punish 
piracies and felonies committed on tbe high seas, and oiFeDces agatntt 
tbe law of natioas, da« eben dadarcb insentaatlicbes Recht wird. Dm 
«cbweizerische Bandes^ericbt ist kraft Bundesrerfassung Art U2 Nr. 2 
berufen tu judidrea »Uber Verbrechen und Vergeben gegen das Völker- 
recht«. Welcher Art diese Delikte sind, erfährt man aus Art. 39 — 48 
des Bundesstrafrechte, vgl Blumer- Morel a. a. O. III, S, 198. Es 
sind also schweizerische Gesetze und nicht völkerrechtliche Normen, die 
gegebenen Falles von Kinxeluen ülj.n-treten und vom Ilicliter angewendet 
werden. In anderen Staaten aind die angeblichen * Verbrechen gegen 
das Vöikenecht« einfach gewisse in den Abschnitten der Strafgesetz« 
bQcher thst Landesverrath, fdadliehe Handlungen gegen befreundete 
Staaten, Beleidigung u. s. w. mit Strafe bedrohte Delikte. Vgl. auch 
Hartits, Interaationale Beebtehilfe I, S. 60, 61. 
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Sern, Das yj^lkerrechtliche Element in ilinen liegt nar dann, 
dass kraft Völkeirechtea der Kriegführende competent erscheint, 
gegebenen Falles sein Imperium über die fremden Unterthanen 
auszudehnen, sowie auch die Grenzen dieser Ausdehnung und ihr 
Inhalt durch völkerrechtliches Gewohnheitsrecht, durch Verein- 
barungen und V>rträge festgesetzt sind. Das Völkerrecht schaÜ't 
daher gleichsam den Kechtsinbalt, das materielle Element dieser 
Bestimm nnfren, die dem Einzelnen jedoch als Befehle der Ireui- 
den Staatsgewalt, in deren Herrschaftsbereich er sich eventuell 
betriebt, entgegentreten ' Ueberschreitung der völkerrechtlich 
zulässigen Grenzen derartiger staatlicher Anordnungen begrOndet 
aber eine Verletzung der Staaten, gegen deren Unterthanen m 
gerichtet sind und gewahren diesen alle Ansprfiche, die aus der 
Verletzung von Völkerrecht sich ergeben. Alle Üebertretungen 
der erwähnten Vorschriften durch Einzelne haben daher keinen 
völkerrechtlichen, sondern einen staatsrechtlichen, näher bestimmt 
einen kriegspolizeiliclien Charakter. Die Judikatnr über solche 
Fälle ist daher staatsrechtlicher Art, was namentlich auch von 
der Rechtsprechung aller Pri sengerichte gilt. Allerdings wird 
in diesen Gerichten mangels besonderer Vorschriften vielfach 
Völkerrecht zur Anwendung kommra, aber nur seiner mate- 
riellen, nicht seiner formellen Seite nach, weil Völkerrecht im 
formellen Sinne nur zwischen Staaten gilt und nur Staaten seine 
Entscheidung anrufen können. 

Dritter Abschnitt. 

Absehliessende ErOrteriiiigen. 

XX. Begründung, Erlöschen und Modifikation 

öffentlicher Rechte. 

1. Begründung öffentlicher Rechte 
a) des Staates u nd Ö ff entlieh -recht liehet 
Verbände. Rechte des Staates oder öffentlich-rechtlicher Ver- 
bände gegen die untergeordneten Personen werden begründet 

1) In der Kegel verbunden mit der Bekanntmachung des eijgfeiiea 
Staates, dass er für den Fall der üehertretiing seine ünterthanon sn 
schützen nicht in der Lage sei» vgl. Kivier a. 0. S. 421 jN. 4. 
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darch Gesetz, in eiDgescbränktem Masse auch durch Gewohn- 
hdtsrecht» ferner sekundär durch VerfGguDg, wenn das Gesetz 
nur die Möglichkeit des rechtHchen Anspruches hegrtlndet 

und daher noch ein specieller Verwaltungs- oder richterlicher 
Akt zur Individualisirung und Conkretisirung des betreffenden 
Anspruches nöthig ist, oder sofern eine nähere Determinirung 
und Ergänzung des bereits kraft Rechtssatzes individuell con- 
kretisirten Anspruches durch einen Einzelbefehl erfolgen muss. 
Demgemäss muss auch hinsichtlich des status suhjectionis zwi- 
schen passiver und aktiver Qualifikation unterschieden werden. 
Militär-, zeugen-, geschworenenpfiichtig ist kraft Gesetzes Jeder, 
in dessen Person die rechtlich geheischten Bedingungen zusam- 
mentreffen. Allein diese Pflichten bleiben solange potentiell, 
bis kraft eonkreter Verhältnisse ein specieller auf das Indivi- 
duum gerichteter staatlicher Anspruch entsteht. Der Militär- 
pflichtige ist daher blos passiv, aber erst der durch Verfügung 
zum Dienst Eingezogene aktiv dienstpiiichtig. Was hinsichtlich 
der Wehrpflicht bereits klar erkannt wurde'), findet in der Kegel 
bei allen im Handeln bestehenden öfl'entlichen Pflichten der Sub- 
jicirten statt. Passiv zeugenpflichtig ist Jeder, der nach An-r 
sieht der Parteien proceesual erhebliche Aussagen abl^n kann, 
aktiv zeugenpflichtig nur der vom Gericht hiezu Berufene. Passiv 
geschworenen- oder schdffenpflichtig ist jeder in der Urliste Ein- 
getragene, aktiv nur der zum Geschworenen- oder Schßffendienst 
individuell Berufene. Passiv einkommenstenerpflichtig ist Jeder, 
der aus Dienstleistunjien ein Einkommen bezieht, aktiv erst der- 
jenige, dessen Eiiikoinmen für eine bestimmte Periode festge- 
stellt und dem auf Grund dieser Feststellung eine bestimmte 
Steuerleistung vorgeschrieben ist. Die aus dem Subjektions- 
verhältnisse entspringenden Ansprüche auf Unterlassungen hin- 
g^en treten häufig unmittelbar mit dem Erlasse des gesetz- 
lichen Verbotes in Kraft, obwohl auch andererseits in solchen 
Fällen vielfach nur eine passive Qualifikation als Herrschafts- 
objekt begründet wird, die zum Aktivwerden einer näheren De- 
termination namenÜich durch polizeiliche Verfügung bedarf. 
Unter allen ümstfinden aber kann ^ie VerfQgung nur sekundär 



1) Vgl. oben S. 175. 
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die ber«its frflber kraft Rechtasatses bestehende allgememe Ver« 
pflichtung nSher determiniren. Ein originäres praeter legem 
existirendes VerfQgungsrecliI; ist niebt Torbanden. Die Ännabme 

eines solchen widerspricht dem obersten Principe für das Ver- 
hältniss der Subjicirten zum modernen Hechtsstaate, kraft wel- 
ches Jedermann nur g:esetziiiässigen Gehorsam schuldet. 

Ein weiterer Kritstehungscrrund ötfentlich-rechtlicher An- 
sprüche für Staat und öfientlicb-rechtiichen Verband ist der 
Öffentlich-rechtliche Vertrag, der eine individuelle nicht aus dem 
geeetzUcben Sabjektionsverhältnisse entspringende Unterwerfung 
unter eine specielle Gewalt des Staates oder öffentHcb-recbt- 
Hcber Verbände begründet. Auch dieses Vertragsrecbt bat seine 
recbtticben Bedingungen nnd Schranken. Wie jede staatliche 
Tbätigkeit darf es nnr innerhalb der Gesetze frei gettbt werden, 
der Umfang des Rechtes zum Abschlösse solcher Verträge ist 
überdies durch ausdrückliche Gesetzesiiormen oder Budgetposi- 
tionen eingeengt. 

Endlich entstehen Titl ''iitliche Kechte des Staates gegenüber 
den Kinzelneii dnrch Delikte der letzteren, welche den im Straf- 
urtheile näher zu bestimmenden staatlichen Anspruch auf Strafe 
erzeugen. 

Oeffentliche Rechte des Staates gegen andere Staaten völ- 
kerrechtlicher Natur entstehen entweder unmittelbar kraft all* 
gemeinen Völkerrechtssatzes oder dnnib Vereinbarung, Vertrag, 
Delikt oder einen anderen Thatbestand, an den Tölkerrechtlicbe 
Wirkungen sich anknüpfen. 

Oeffentliche Rechte des Bundesstaates gegen seine Glieder 
und umgekehrt haben in der Regel bnndesstaatsrechtliche Ent- 
stehungsgründe , also Verfassung, Gesetz und Verordnung des 
Bundesstaates. Delikt des Gliedstaates (Bundesexekution). Nur 
in Beziehung auf die von der Hundesgewalt freie Sphäre der 
Gliedstaaten ist zwischen ihnen und dem Oentralstaate die Be- 
gründung vertragsmässii;er liechtsverhältnisse möglich. 

b) Begründung individueller Rechte. Ein 
öffentlich - rechtlicher berechtigender Status oder Ansprach der 
Subjicirten (Einzelner und privater Verbände) wird begründet 
durch Gewohnheit oder Gesetz. Sowie aber nel£ach die passive 
Qualifikation des Verpflichteten eine specielle auf seine Person 



Digiii^uü L^y Google 



Begründung, Erlöschen und iiodifikation öffentlicher Rechte. 317 

gerichtete Aktion ndthig bat, um zur aktiven zu werden, so ist 
auch häufig eine Verfiiguiicr nothwendig, um passive Qualifi- 
kation des Berechtigk'n in aktive zu verwandtiii. Dass der 
ne|G:ative Status als solcher gar nicht aktiv qualifirirt, ist be- 
reits dargethau; eine das Subjektionsverhältiiiss unrechtmässig 
ausdehnende behördliche Verfügung ist nothwendig, um von 
ihm zur aktiven Qualifikatiou, d. h. zur Begründung eines An» 
Spruchs hinüberzu leiten. 

Eine ganze Reihe von Ausdehnungen der Ansprüche des 
negativen und positiven Status setzt eine spedelle ansprnchver- 
leibende staatliehe Terffigong voraus, die als Verleihung, Con- 
cession, Ermächtigung u. s. w. in den verschiedenartigsten For^ 
men auftreten kann. Derartige ansprochverleihende Verfügungen 
unterscheiden sich von den aktive Verpflichtung begründenden 
dadurch, dass sie nicht wie diese ein sie gestattendes oder an- 
ordnendes Gesetz zur Tiothwendigen Voraussetzung haben, son- 
dern auch als freie \ erfügung dem Ermessen des sie erlassenden 
Organes entspringen können. Gesetzlich gebunden wird die Ver- 
fügung namentlich dann sein, wenn dem Einzelnen ein recht- 
licher Anspruch auf ihre Erlassung zusteht Ansprüche aus 
dem aktiven Status werden begründet durch Gesetz, Ernennung, 
Wahl, welch beide letzteren Entstehongsgründe wieder auf dem 
Gesetze oder einem Vertrage beruhen. Auch bei ihnen ist ak- 
tive und passive Qualifikation zn unterscheiden, welche anch 
änsserlich oft anseinanderfallen *). 

2. Untergang öffentlicher Rechte 
a) des Staates und Öffentlich-rechtlicher Ver- 
bände. Wie Erwerb, so findet auch Verlust in erster Linie 
durch Gesetz oder Gewohnheit ^völkerrechtlich auch durch Ver- 
einbarung und Vertrag) statt. Ob der Staat oder der öflent- 
lich - rechtliche Verband ihren Ansprucli geltend machen 
wollen , ist in manchen Fällen ihreui. Ermessen anheim- . 

1) Z. B. Anspruch auf Erthdlang einer Concession, einet» Patentes, 
von Xegitimationsnrknnden , auf Anftiabme bei üeberwaaclerung, auf 
EntlatBung aot dem Staateverbande nscb Erfüllung der geiietslichen Be* 
dingangen u. s. w. 

2) üeber Ersitznnf^ als ausnahmsweise statuirten Grund öttentlich- 
rechtlicher ÄusprUche vgl. F. F. Mayer a. a. 0. S. 441, Löning 
V.R. S, 17. 
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gestellt Daher ist auch Verzicht ein Endignngsgrund öf- 
fentlicher Rechte herrschender Verhände. Staatlicher Rechts- 
verzicht für den l^inzelfatl ist auf Grund der bestehenden Kechts- 
ordnung materiell stets ein Verwaltungsakt und daher durch 
die für Verwaltuugsakte geltenden Rechtsregeln geljunden. In 
der Hegel wird er stattfinden, um geg* l>enen Falles im indivi- 
duellen und mittelbar auch im Gemeininteresse die aequitas zum 
Ausdruck zu bringen; allein auch ausschliesslich im Gemein- 
interesse kann er erfolgen, wie z. B. Abolition eines Strafpro- 
zesses zum Zwecke staatlicher Sicherheit, Erlass von Steuer- 
rUcksiänden zur Vermeidung der Kosten der Eintreibung u. dgl. 
Der Verzicht kann sich sowrohl auf den einzelnen Anspruch als 
auf einen das llbergeordnete Gemeinwesen berechtigenden Status 
des Einzelnen beziehen. Let^res hei Staatsangehörigkeit und 
Gemeindeangeliürigk il, sofern nach den speciellen Gesetzen ein 
constitutiver Akt der Behörden hiezu nothwendig ist. Die Haupt- 
formen des Anspruchsverzichtes sind Verzicht im engeren Sinne, 
Erlass, Dispensation und BefriiiidisTung V^erzicht im engeren 
Sinne lie.i>"t vor, wenn der Staat einen ihm zustehenden An- 
spruch aufgiebt, ohne dass dadurch unmittelbar der Kechtskreis 
des Individuums tangirt wQrde, also namentlich wenn eine Be- 
hörde gegebenen Falles gewisse Competenzen nicht geltend ma- 
chen will, z. B. durch Beschluss, von der gesetzlich ihr zu- 
stehenden Befugniss, Oommissarien zu bestimmten Versaram* 
lungen zu entsenden, keinen Gebrauch zu machen, oder durch 



1) üeber letztere Bind i ng, Handbuch des Strafr. I, S. 873, Merkel, 
Strafrecbt S. 247. Gegen die Auffassung der Begnadigung als Verzicht L a- 
ba nd n, S.487f., der sie alsYerwaltungsakt oharakterinrt, was ganz richtig 
ist» aber in keinem Gegensats snr Versichtatheorie steht, da staatlicher 
Bechtsverzicht häufig in Form eines Terwaltungsaktes erfolgt. Verwal- 
tungsakt ist eine allgemeine Rechtsform . die den verschiedenartigsten 
Inhalt aufzunehmen vermag. Aach die mannigfaltigen Wirkungen der 
Begnadigung stehen dieser Auffassung nicht entgegen, da au jeden Ver- 
zicht sich unter Umständen eine ganze Rßlho rechtlicher Consequenzen 
anknüpfen kann. Auch die partielle Begnadigung in Form der Straf- 
umwandlung ist partieller Verzicht. Der Befehl zum Strafvollzug in 
solchem Falle ist nicht ein Bestandtheil des Gnadenaktes > sondern die 
auf Grund desselben erfolgende Sfodifikatioo des richterlichen Befehles 
xnm StrafroUsitg. 
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Yerziclit des Staiitsanwaltes auf Requirirung und VerlesoDg Ton 
Akienstttcken oder Abbörung von Zeugen. Erlass bezieht sieh 

stets auf eine öffentlich-rechtliche Leistung vermögenswerthigen 
Inhaltes, Dispensation auf andersgeartete Erweiterung des in- 
dividuellen Rechtskreises durch Verzicht auf die Handhabung 
einer diesen einschränkenden Kechtsnorni, Begnadigung auf das 
Kecht des Staates zur Strafe. 

Alle Formen des Hiechtsverzichtes können nur stattfinden 
unter der Voraussetzung, dass ein Rechtssatz sie ausdrücklich 
gestattet. Denn die Geltendmachung öffenÜlch-rechtLicher An- 
sprüche ist, sofern nicht die Hechtsordnung ein Anderes will, 
Pflicht des Staates. Was dem Individuum g^«nttber als Recht 
erscheint, stellt sich zugleich als öffentlich-rechtliche Pflicht dar, 
welche die Regierung dem Staate als Vertreter des Gemein- 
interesses schuldet. Oompetenzen als abstitikte Möglichkeiten 
gewisser Kategorien staatlicher Aktionen sind selbstverständlich 
unverzichtbar. Verzichtbar hingegen sind die auf \'ölkerrecht 
beruhenden Ansprüche eines Staates an den anderen, ohne dass 
sich in dieser Hinsicht eine Orenze zielien Hesse. Selbst eine 
völkerrechtliche Statusverminderung durch Verzicht (Verwand- 
lung eines souveränen in einen nichtsouveränen Staat) liegt 
nicht ausserhalb des Bereiches juristischer Möglichkeiten« In 
zahlreichen Fällen ist es ferner dem staatlichen Ermessen ftber- 
Isflsen, die passive Pflichtqualifikation in eine aktive zu ver- 
wandeln. Die Unterlassung einer derartigen Aktion ist aber 
nicht Verzicht, sondern blosses Nichtgeltendmachen eines An- 
spruches. 

Andere Arten des Unterganges von Ansprüchen, wie der 
durch Verjaiiiung oder Zeitablauf bieten als allgemeine Kate- 
gorien rechtsaufhe])ender Thatsachen nichts besonderes und be- 
dürfen daher nicht weiterer Untersuchung an dieser Steile. 

b) Endigung individueller Rechte. Auch für 
das Individuum kommt in erster Linie das Gesetz als Endigungs- 
gmnd sowohl dines ihn qualificirenden Status als auch eines 
aus einem solchen fliessenden Anspruches in Betracht. Eine 
nähere Untersuchung der Fälle in denen ohne Willen des Ein- 
zelnen Statusminderung und Anspruchsverlust eintritt fOhrt zu 
der praktisch wichtigen Frage, ob und in welchem Umfange 
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erworbene Bechte auf dem Gebiete des Öffentlicben Rechtes vor- 
banden nnd geschfltzt sind. 

Der Begriff des erworbenen Rechtes stammt aus dem Ideen- 
kreise des Natur rechtes. Kr bezeichnet ursprünglich nichts an- 
deres als den Ge<z;ensatz zum angeborenen Recht. Die Garantie 
erworbener Reihte heisst daher nur. dass der dem Individuum 
zustellende aktuelle Rechtäbestand von »Staatswegen nicht gegen 
seinen Willen yermindert werden könne. 

Dieses Princip, welches in vielen Verfassungsurkunden for- 
mnlirt ist, bat schon bezüglich der Privatrechte seine Ausnahmen. 
In allen Fällen wo ein Oonflikt zwischen Gemein- und Indiri- 
dnalinteresse entsteht, macht sich seiner Natur nach das eistere 
als das stärkere geltend. Jenes P^incip bewährt daher seine 
Macht nur de lege lata, während der Gesetzgeber gezwungen 
ist, manche Ausnahmen von ihm zu constatiren. In der Ent- 
eignung ist nicht mehr der conkrete Kechtsbestand , sondern 
nur das Vermooren als solches geschützt; die Thatsache, dass 
volle Entschädigung dem Expropriaten gewährt wird, vermag den 
EingriÖ' in das erworbene Recht nicht ungeschehen zu machen. 

Aber nicht immer kann die Staatsgewalt einen Eingriii' in 
das Privatrecht durch Geu ährnng voller Entschädigung wettma- 
chen. Staatlicher Nothstand wie z. B. im Kriege und legale 
Ausübung Yon Hobeitsrechten, die vermOgenezerat&rende Reflex* 
Wirkungen haben, begründen keinen Anspruch der hiedurch Be- 
troffenen. Zahlreiche verwaltungsrechtliche Beschränkungen des 
Eigentbums sind ohne jedwede Entschädigung geschaffen worden 
und erscheinen auch nicht der Gerechtigkeit widersprechend. 
Die Unversehrtheit des Vermögens ist daher nur soweit recht- 
lich anerkannt, als sie mit den höheren Zwecken des Staates 
vereinigt werden kann '). Dem unentwickelten Staate des Mit- 
telalters gegenüber konnte der altgerninTii-rhe Satz von der Un- 
antastbarkeit des Vermögens, den Fall der Strafe ausgenommen, 
fast uneingeschränkte (leltung besitzen ; je weiter sich der Staats- 
gedanke entwickelt, desto mehr gewinnt die Möglichkeit eines 
rerhtlirh zulässigen Eingriffes der Staatsgewalt in den indi^i- 
dnelien Rechtskreis an Werth und Bedeutung. 

1) Vgl. A. Meng er. Das bfirgerliehe Becht und die besitstoaea 
Volkiklaasen a 81 ff. 
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Ffir das dffentUche Recht der Einzelnen gelten nnn genau 
dieselben Grundsätze wie für das Privatreclit und wenn das 

Resultat in beiden Rechtsgebieten ein verschiedenes ist, so liegt 
das nicht an dem Unterschied der Principien, sondern der That- 
sacben, auf welche diese anzuwenden sind. 

Subjektives öffentliches Recht der Einzelnen unterscheidet 
sich von subjektivem Privatrecht auch dadurch, dass die Zuer* 
kennung individueller Willensmacht unter wesentlicher Berück- 
sichtigung des Qemeininteresses erfolgt, welches gegebenen Falles 
die Schaffung von Ansprüchen gegen den Staat gebieten kann. 
Aendert sich aber die Richtung des Gemeininteresses, so fftllt 
die NSthigung weiterer Anerkennang des Einzelinteresses hinweg, 
es kann auf dem Wege der Aenderung der Rechtsordnung das 
individuelle Recht vernichtet werden. 

Allein auch in solchem Falle gilt der Grundsatz möglicher 
Schonnno; des bereits existenten individuellen Ueclitskreises. Dass 
ohne zwingende Nöthigung das Individuum in diesem keinen 
Schaden erleide, ist ein auf Grund vielhundertjähriger Entwicke« 
lung den modernen Völkern znmBewusstsein gekommenes Princip. 

Die unantastbare Anerkennung der Möglichkeit, die Rechts* 
Ordnung jederzeit im Gemeininteresse zu reformiren , kann mit 
diesem zweiten Grundsatze in üebereinstimmung gebracht wer- 
den durch folgende Sätze. 

Jeder bereits existente positive Anspruch an den Staat ver- 
mögensrechtlichen Inhiiltes ist seinem Vermögens werth nach 
unangetastet zn erhalten. Minderung des fjesetzlich zugesicherten 
Gehaltes, des Ruhegehaltes der bereits angestellten Beamteu 
ist daher imzulässig. Nichts hindert jedoch den Staat z. B. 
die Gehaltsverhältnisse der künftig wenn auch aus den bereits 
angestellten Beamten zu nehmenden höheren Funktionären nach 
GKitdünken zu regeln, da ein Recht auf Avancement nicht be- 
steht Unentziehbar sind femer (ausser zur Strafe) die Rechte, 
einen staatlichen Rang zu besitzen, staatliche Titel zu fuhren 
und Ordensauszeichnungen zu tragen, es sei denn, dass derar- 
tige Institutionen als absolut unvereinbar mit der öffentlichen 
Rechtsordnunij selbst erklärt werden, wie es m den Veriassungen 
einiofer Republilven geschehen ist. Unentziehbar sind indivi- 
duelle Qualilikationen, die durch staatliche Prüiungen erworben 

jQlliaek, Sjratvii). 21 
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werden, es sei deiui, dass die Institation, für welche die Quali- 
fikation gilt, aufgehoben oder wesentlich verSadert wird. 

NegaÜTe Ansprüche an den Staat hingegea onterliegeo, 
selbst weun sie ▼ermögensrechtUchen Gharaktor haben, der freien 
Disposition des Gesetzgebers. Sie bestehen stets in einer Ein- 
schränkung staatlichen Imperiums zu Gunsten Einzelner. Ab- 
soluter Verglicht des Ge8etzge])eis auf dem Staate zustehendes 
Hoheitsrecht ist jt ilnt h unzulässig?. Auch die Gewährunef eines 
seiner Substanz nach unzerstrirbaren vermögensrechtiicheu An- 
spruches würde diesen Charakter an sich tragen. Daher be- 
gründen individuelle Befreiungen von öffentlichen Leistungen 
aller Art : Steuerbefreiungen, aber auch Exemtionen von der Mi- 
litär- und Dienstpflicht u. s. w. keine , wohlerworbenen* Rechte. 
Sie können daher jederzeit ohne Enischadigrnng, die häufig der 
Natur der Sache nach unmöglich ist, ausgehoben werden Ihre 



1) üeber diesen Punkt herrscht in Theorie und Praxis die grösste 
Unklarheit, die sogar zur gänzlichen Verwerfung des Begriäes der er- 
worbenen Rechte geführt hat» L 6 n i n 9, V.B. 8. 17, 18. Meistens wird 
indess erklärt, dsM ga&erelle Befreiungen kraft eines ins sinfpilare keine 
Schranke ffir den Oesetsgeber seien, so Zacharift a. a. 0. II, 8. 118, 
H. Schulze, Preuss. St.R. H, S. 49, Entscheidung des Reichsgerichts 
in CiTilsBchsn yom S. Februar 1887 XVTI, S. 55, individuelle Privilegi- 
rungen hingegen einen Anspruch auf Entschädigung begründen. Gesetz- 
gebung, Verwaltung und Literatur haben sich aber häufig für weiter- 
gehende Einschränkung des Staates anagesprochen. Die meisten hieher 
gehörigen Fälle stammen aus der Uebergangszeit des patrimonialen 
in den modernen Verfassangsstaat. In dem letzteren kann jedoch niemals 
ein Frivatredit anf Unterlassung eines legislatorisdien Aktes constmirt 
werden, worauf doch schliesslich die Theorie von dem Charakter indi- 
viduelle Befreinngm als wohlerworbener Rechte binausl&ttft. Das rich- 
tige Princip ist bei der Aufhebung der Portofreiheiten und Portoermäs- 
sigungen durch das Gesetz vom 5. Juni 1869 betreffend die Portofrei- 
heiten im Gebiete des norddeutsclien Bundes § 6 angewendet worden, ■wo- 
nach Entschädigungen für derartige Aufhebungen und Einschränkungen 
nur dann geleistet wurden, weun dies mit Rücksicht auf die den Be- 
freiungen zu Grunde liegenden X^rivatrechtstitel nach den Laudesge- 
seteen nothwendig war. Eine audere Frage ist es, ob nicht die Billig- 
keit gegebenen Falles (wie s. B. gegenwärtig bei der Aufhebung der 
SteuMfreiheit der standesberrlichen Familien in Prenssm dareh das Ein- 
kommensteuergesetz vom 24. Juni 1891 § 4) eine angemessene Berä(&> 
sichtignng des indiTidnellen Interesses erhascht. Pro fnturo dürften 
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Anfh^uDg steht juristisch auf gleicher Linie mit jeder anderen ge- 
setzlichen Determinirang bestehender Qehorsamspflicht. Jedes eine 
nene Auflage anordnende Gesetz greift in das Vermögen der Sub- 
Jicirten ein, ohne dass deshalb von einem anberechtigten JCingriff 
in die indiyiduelle Rechtssphäre gesprochen werden hOnnte 

Dem aktiven Status entspringende Ansprüche aut' Aner- 
hennung unterliegen ebenfalls der freien gesetzgeberischen Thä- 
tigkeit. Bei ihrer Constituirung überragt die Rücksicht auf das 
(jemeininteresse derart, dass eine absolute Schranke der Dispf)- 
sitionsfähigkeit des Gesetzgebers der staatlichen Entwickelung 
und der Entfaltung des Gemeininteresses die schwierigsten Hin- 
-dernisse bereiten würde. Sie sind demnach ohne l?ücksicht auf 
•das Privatinteresse wandelbar. Alle feudalen Hoheitsrechte 
konnten daher Tom Staate ohne jede Enischädignng an sich 
:gezogen werden. Da die meisten bdeher gebdrigen Rechte einer 
Abschätzung gar nicht fähig sind, so ist der Gesicht^nnkt einer 
Entschädigung auf sie überhaupt nidit anwendbar. Sie können 
^aher aufgehoben oder geändert werden^ ohne dass dem Indi- 
viduum hieraus ein wie immer gearteter Anspruch erwüchse. 
Auch darin liegt nichts dem öffentlichen Rechte Eigenartiges, 
da es sich mit Privatrechten nicht vermögensrechtlicher Art 
genau ebenso verhält. Gesetzliche Aenderungen in pejus in der 
familienrechtlichen Stellung des Vaters und Vormundes, in dem 
Rechte des Prokuristen zur Vertretung der Firma, in der Or- 
ganisation der Aktiengesellschaft können ohne Weiteres auch 
hinsichtlich der bereits Berechtigten stattfinden« 

Erweitert der Staat seine Gompetenz derart, dass er aus 
irgend einem Grunde ein bisher der Privatthätigkeit überlas- 
Mies Gebiet als seine ausschliessliche Domäne erklart, (Schaf- 
iang staatlicher Monopole, Greirung eines neuen staatlichen 
Verwaliungszweiges) so ist die Entschädigung der bisher Be- 
rechtigten selbstverständlich. Denn in solchem Falle macht der 
Staat nicht von einem ihm bereits zustehenden iiechte Gebrauch, 

derartige Be&einngai aur in der Form vorkommeup dan ESnielnen, Oe* 
■«ellschalbeii oder Corporationeii wegen ihrer Wirksamkeit im Gemein- 
4ntereMe seitweilig publidstiBdie Fiifilegieii sn wirthaohaftliohen Zwedcen 
■sngericbert werden. 

1) Vgl. auch CbristianBen» (Jeber erworbene Rechte S. 77. 

21* 
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sondern occupirt ein nenea Herrschaftsgebiet. Jede derartige 
Occnpation ist aber nothwendig mit einer Expropriation der 
bisherigen Gewalttnhaber, der Priyaten verbanden, daher hier 
die Grundsätze über die Gewähr des Vermögens eintreten. 

Die erörterten KeehtssStze gewähren jedocli. sofern es sich 
um die Stellung des individuülreclites zum Geset/e handelt, nie- 
mals ein subjektives Recht V)- Es sind verfa^suijgsmässige Nor- 
men ftir die rechtschaffende Thätigkeit des iStaates, welche wie 
früher dargelegt, niemals einen individualrechtlichen Anspruch 
begründen können. Sofern jedoch de lege lata das Privatrecht 
gegen willkürliche staatliche Verletzung geschützt erscheint, ist 
der hieraus entspringende Anspruch auf Unterlassung störender 
behördlicher Aktionen eine Funktion des negativen Staates. 

Sine zweite wichtige und interessante Frage ist die, inwie- 
weit das öffentliche Recht des Einzelnen verztchtbar ist. 

Auch beim Einzelnen wie beim Staute gilt als Kegel die 
Unverzichtbarkeit, weil Verhältnisse, die im flemeinint^resse 
geschuüVii lind normirt sind, dem Einzelmteresse nur ans panz 
besonderen Gründen weichen dürfen. Absolut unverzichtbar 
sind diejenigen Btatusverhältnisse, in welchen das Individuum 
sich dem Staate gegenüber passiv verhalten kann, d. h. die in. 
keiner Weise die Bethätigung einer Öffentlich - rechtlichen 
Pflicht in sich schUessen. Daher sind der negative und der 
positive Status unverzichtbar, es existirt für den Einzelnen 
keine wie immer geartete Pflicht, von den ihm durch dieselben 
gewährten Ansprüchen Gebrauch zu machen. Anders steht es 
mit dem aktiven Status, Sofern dessen Bethütigung rechtlich 
in das freie Belieben «gestellt ist und die Bethätigung selbst 
nur eine vorübergelif iide, momeMiane Ltnstung erfordert, ist sie 
ebenfalls unverzichtbar. Alle Stimm- und Wahlrechte tragen 
daher diesen character indelebilis an sich. Anders in jenen 
Fällen, wo der Status nicht nur berechtigt, sondern auch ver- 
pflichtet, wo eine fortgesetzte Thätigkeit im staatlichen Inter*^ 

1) Es sei denn, dass der Gesetzgeber selbst einer Rechtscontrole 

nnterworfen ist, wie der kiiTitonale Gesetzgeber der Rechtspredninj^ des 
schweizerischen Bundesgerichtes. T'eber einen interessanten Fall dieser 
Art G. Vogt, Rechtsgutachten betrefteml die Aufhebung von Steuer«- 
Privilegien im Kanton Freiburg. Zürich ISb^U. 
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•esse durch ihn unmittelbtir oder mittelbar bedingt ist. Hier 
gebietet die das individuelle Interesse berücksichtigende aequitas, 
andererseits aber auch die Rücksicht aut den volle Hingebung 
an seine Aufgaben verlangenden Staat die Möglichkeit des Ver- 
-zichtes, weshalb es in das Ermessen des Individuums gestellt 
wird, ob es Glied oder Organ des Staates sein und bleiben will. 
Daher ist verzichtbar die Staatsaagehdrigkeit und die fortge- 
setzte Thätigkeit verlangende Organschaft. Yerzichtbar ist dem- 
nach die Beamtung, die KammermitgliedschaftT die Präsident- 
schaft in der Republik und der höchstqualificirte Statiis: die 
Trägerscliaffc der Krone. Ver/iehtbar sind aus demselben (uunde 
Eventualansprüt^he auf die Krone. Verzichtbar sind auch die 
Kudimente staatlicher Orgauschaft , wie wir sie oben kennen 
gelernt haben: das Führen von Adels- und Amtstiteln, das 
Tragen von Orden, weil auch sie, wenn auch in geringerem 
Masse mit einer bestimmten fortgesetzten Lebensbethütigung, we- 
nigstens nach den Anschauungen herrschender socialer Kreise 
Yerbunden sein sollen. Aehnlich verhält es sich mit den mittel- 
baren publicistischen Statusrerhältnissen, welche aus der Zuge- 
hörigkeit zu einer Körperschaft des öffentlichen Rechtes ent- 
springen. Hier ist allerdings in der Regel der Verlust nur 
eine Folge andersartiger Handlungen, mit welchen das Gesetz 
jenen verknü]»ft. Indessen ist auch freiwilliges AufgeV)en (z. B. 
des Ehrenbürgerrechtes) denkbar. Mit mittelbaren Staatsämtern, 
sofern ein Aemterzwang nicht stattfindet , hat es dieselbe Be- 
wandtniss, wie mit den unmittelbaren. 

Wie die öffentlichen Statusverhültnisse, so scheiden sich 
«uch die aus ihnen entspringenden einzelnen Ansprüche in un- 
Terzichtbare und verzichtbare. Unverzichtbar ist stets die ab- 
strakte Anspruchsmöglichkeit, sofern der ihr zu Grunde liegende 
Status ein unverzichtbarer ist und auch bei verzichtbarem Status, 
sofern nicht ein Verzicht auf ihn selbst stattfindet und damit 
ipso iure alle aus ihm entspringenden Consequenzen verschwinden. 
In letzterem Falle kann daher Verzicht auf die Anspruchsmög- 
lichkeit nur durch Statusverzicht erreicht werden. Verzichtbar 
liingegen ist jeder aktuelle Anspruch, sofern nicht ausdrücklich 
•das Gegentheil festgesetzt ist. Verzichtbar ist daher jedes 
Rechtsinittei, das dem Einzelnen im conkreten Processe zusteht, 
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Terzichtbar die Ansprüche ans dem Beamtenverhältnisse , An- 
8|nüchi3 auf Sachleistungen jeder Art. Verzichtbar ist der An- 
spruch auf Eintragimpf in die Wahllisten für eine bestimmte 
Wahl durch Nichtreklamirung innerhalb der ie^tgesetzten Frist, 
auf Zulassung zur Wahl durch Nichtausübung des Wahlrechtes^ 
bei einem conkreten Wahlakte. Nur wo ein die Unverzicht- 
barkeit des Anspruches gebietendes öifenUiches Interesse Tor- 
handen ist, hat diese statt. So sind uiiTemchtbar häufig die 
Ansprttche der Abgeordneten anf Taggelder und Reisekosten- 
entsehädignng, nnverzichtbar ist femer der Ansprach der Be- 
amten auf Führung des Amtstitels, der Eammennitglieder auf 
Immunität. Unverzichtbar sind alle erworbenen speciellen per- 
Süiiiichen Qualitikationen, da es ohnehin in der Willkür des Indi- 
viduums gelegen ist, ob es von ihnen Gebrauch machen will oder 
nicht. Unverzichtbar, weil nicht Individualrechte, sondern staat- 
liche Competenzen sind alle den Staatsorganen als solchen zu- 
stehenden Befugnisse, es sei denn dass das betreffende Organ 
nach seinem Ermessen von einer Competenz Gebrauch machen 
kann. Iföufig ist die Norm aufgestellt, dass eine Behörde daa 
Rechte aber nicht die Pflicht hat, Akte von Einzelnen oder von 
Verbänden za beaufsichtigen, daher Im conkreten Falle Verzicht 
auf diese Competenz zullssig ist. Sofern aber eine Funktion 
Aratsptiichten eines Organträgers in sich schliesst, ist Verzicht- 
ausgeschlossen. Daraus folgt aucli, dass eine Stimmenthaltung 
in parlamentarischen Kammern und coUegial organisirten Be- 
hörden principiell nicht gestattet ist. Ist blos der Schein in- 
diviflueller Berechtigung in Gestalt des Keflexrechtes vorhanden,, 
so ist der Natur der Sache nach Verzicht ausgeschlossen, derart^ 
dass ans der Verzichtmöglichkeit direkt auf einen wahren Rechts- 
anspruch geschlossen werden kann. Die Unterlassung einer die 
Reflexwirkuug zu produciren f&higen Handlung kann auch daher 
nicht sls Verzicht gedeutet werden, sondern ist einfach rei^t- 
lieh irrelevant. 

In jenen Fällen , wo der Staat nicht die Gewissheit hat. 
dass eine von ihm auferlegte Pflicht gewissenhait werde erfüllt 
werden, oder wo er den Einzelnen in eine Pilichtencollision 
bringt, oder auch aus anderen Gründen, räumt er ihm oft das 
Recht ein, sich einer der Pflichten zu entschlsgen, was einen 
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eventuellen Verzicht von Seiten des Staates in sich schliesst, 
indem der negatiTe Status dies» Personen erweitert wird. 
Solcher Art sind z. B. die Rechte, sich der Zeugen«, Qeschwo« 
renen-, Schöffenpflicht nnd der Pflicht zur Führung von Yor» 
mundschaften nnd Gemeind^bitem zu entschlagen, ebenso jene 
Fälle, wo der Staat in Berücksichtio^nng persönlicher Verhält- 
nisse seiner (Jrgantiäger die Erfüllung einer Amtspflicht in 
deren individuelles Ermessen stellt. 

Aiisst r (ifsetz, Gewohnheitsrecht und Verzicht sind Endi- 
gungsgrüude individueller Ansprüche Zeitablauf, Verjährung % 
Entziehung dnrch Urtheil oder Verwaltungsakt, Wegfallen des 
Berechtigten, sei es durch Vernichtung seiner Persönlichkeit 
(Tod, AuflSsung der Corporation}, sei es durch Aenderung der 
Rechtsstellung, an welche der Anspruch gesetzlich geknüpft ist 
Eine nach Analogie prlyatrechtlicher Snccession zu construirende 
Rechtsnachfolge in öffentliches Recht giebt es nicht, vielmehr 
entsteht es immer in der Person des jeweilig Berechtigten von 
Neuem, selbst wenn an privatrechtliche Snccession öffentlich- 
rechtliche Wirkungen j/ekntlpft sind Bezüglich des Thron- 
folgercchtrs ist e? heute klar erkannt, dass es nicht Erbrecht 
sei, indem durch das Wegfallen des bisherigen Monarchen nicht 
etwa dessen Recht auf den Nachfolger übertragen wird, sondern 
eine durch Gesetz vorher bestimmte Person unmittelbar ex lege 
den Anspruch auf Anerkennung als Monarch erwirbt Allerdings 
kann kraft positiver Satzung diese Regel Ausnahmen erleiden. 
Ein bekanntes Beispiel hiefür aus der neuesten Gesetzgebung 
ist der Anspruch der Wittwen und minderjährigen Erben auf 
Ausübung der Gewerbeconcession durch einen qualificirten Stell- 
vertreter 

3. Modifikation öffentlicher Rechte. Oeffentliches 
Kecht als wesentlich auf |jerS'Miliclien Eigejisch;ittoii seiner Träger 
beruhend, ist seiner Natur nach kein Gegenstand rechtlichen Ver- 

1) Z, B. Verjährung von Rechtsmitteln, Erlöschen der KechtHkraft 
der EntlassuDgBurkunde, wenn binnen sechs Monaten die Auswanderung 
nicht erfolgt u. s. w. 

2) Löning, V.R. S. 17, v. Stengel, V.R. S. 17. 

3) ß.Gewerbe-Ordn. § 4ß. Vgl. Löning, V.R. S. 17, Relim, Ge- 
werbeoonceaiion S. 46 S, 
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kehres und privater Disposition. Es kann daher, in der Regel 
wenigstens, nicht direkt von einer Person anf die andere ttber- 
tragen werden Eine Ansnaiime besteht für den Staat selbst, 
der sowohl im internationalen Verkehre auf andere Staaten als 
auch nach Innen auf die ihm snbjicirten Einzelnen and Verbände 
Rechte übertragen kann. Allein die Disposition über staatliche 
Corapefcenzen ist in der l\egel nicht sowohl Verfü<riinfr über 
bestehendes Recht, als vielmelir liechtsschöpfunir und daher 
nicht unter den Bep^ritt' der Disposition über bestehende.-s Recht 
2U subsumiren. Selbst die völkerrechtlichen Rechtsgeschäfte lassen 
sich häufig nicht völlig unter den Gesichtspunkt der Disposition 
über bestellendes Recht bringen. Jede Concession öffentlich- 
rechtlicher Natur an einen fremden Staat schliesst nothwendiger- 
weise eine Aendenmg der bestehenden staatlichen Rechtsord- 
nung in sich: sowohl die einseitige als die durch Staatenver- 
trag erfolgende Gewährung kann nur auf Grund innerstaat- 
licher Rechtsschöpf nng erfolgen. Ferner läset sich die staatliche 
Organschöpfung, m'6<fa sie nun kraft Dienstzwanges, gesetzlicher 
Succession oder öffentlich-rechtlichen Vertrages vor sicli flehen, 
der Kategorie der Disposition über öffentliches Recht überliaupt 
nicht einordnen. Denn auch diese Akte, soweit sie überhaupt 
juristisch qualificirbar sind, ffillen unter den Begriff der Rechts- 
schöpfung, indem individuelle Ansprüche durch einen Staats- 
willensakt erzeugt, nicht etwa übertragen werden. Die An- 
bildung des Organes selbst ist stets ein entweder ipso iure oder 
durch einen Verwaltnngsakt erfolgender Vorgang innerhalb der 
staatlichen Persönlichkeit. Somit ergiebt sich, dass auch das 
Dispositionsrecht des Staates über die ihm zukommende Rechts- 
macht in enge Grenzen gebannt ist. 

Träger (iffentlicher Orgauschaft können über die von ihnen 
als Organen zu übenden Competenzen principiell nicht dispo- 
niren, d. h. jedes Organ hat die ihm zugewiesenen Oompeteuzen 
selbst auszuühen. Ausnahmen von diesem Satze können nur 
auf dem Wege der Kechtssetsung verfügt werden. So kann 

1) Indirekte Uebertragiing eines öffentlich - rechtlichen Anspruchs 
findet statt mit einem Privatrecht, das von einem solchen beHingt und 
daher unlöslich mit ihm verkniipft wird, wie z. B. der Anspruch auf 
Srtheiloiig des Patents. R.Patent-G. vom 7. April 1891 § 6. 
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z. B. dnrdt Gesetz Reclitsscliöpfung aaf den Yerordnungsweg 
gewieflen werden. Auch Stellvertretung in der Ansttbung von 
Competenzen k&nn nnr kraft Rechtssatzes oder ( )r^ani8ation8- 

verordnnng stattfinden. In der also geordneten Stellvertretung 
wird niemals ühev (3fleutliches Recht dis])onirt, sondern ein Organ 
von Staatswegen an Stelle eines anderen gesetzt, ein Vorgang, 
der als solcher sich streng innerhalb der StaatspersÖniichkeit 
abspielt. Insofern aber durch Stellvertretung ein neues Ver- 
hältnies zwischen der Persönlichkeit des stellvertretenden Or* 
ganes und dem Staate begründet wird, ist es niemals nach 
irgend welchen dem Privatrechte analogen Regeln, sondern nach 
den allgemeinen Grundsätzen zu beurtheilen, welche das Ver* 
h'ältniss der Beamten oder anderer zur Organschaft herange> 
zogener Personen beherrschen. So ist das Verhältniss des Vice- 
präsidenten einer CoUegialbehörde zum Präsidenten , die Ver- 
tretungshefugniss der Mitglieder einer Einzelbehörde einfach 
nach den betreffenden amtlichen Vorschriften zu beurtheilen. 
Hier von einer Disposition über Rechte zu sprechen, würde nur 
zur Verwirrung derartiger juristisch meist uninteressanter Ver- 
hältnisse beitragen. 

Nur die Frage nach dem Rechtsgrnnde der Oompetenz 
eines Organes zur Delegirung eines anderen kann von erheb- 
licher staatsrechtlicher Bedeutung sein. Das ist vor Allem beim 
Monarchen der Fall, wenn er nicht durch einen kraft verfas- 
sungsmässiger Vorschrift eintretenden Regenten, sondern durch 
einen andersartigen, zugewiesene Befugnisse ausübenden, ihm 
verantwortlichen Stellvertreter vertreten werden soll. Wd eine 
derartige Vertretung nicht durch Rechtssatz ') in das freie Er- 
messen des Monarchen gestellt ist, hat sie stets ein ermächti- 
gendes Gesetz zur Voraussetzung. Die entgegenstehende Auf- 
fassung beruht auf gründlicher Verkennung des Wesens des 
dfTentüchen Rechtes. 

Grundsatzlich unvertretbar auf Grund einer Disposition der 
betreffenden Personen sind jene organschaftlichen Thätigkeiten, 
welche den Absichten der Rechtsordnung gemäss durch die 



1) Dor wich durch Gewohnheitsrecht geschaffen werden kann. 0. 
Meyer, ät.ii. ä. 232, 
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eigenste persönliche Tbat des Trägers der Organschaft vollzogen 
werd^ sollen. So Terhilt es sich mit den Stimm- undWaJbl- 
rechten, die den Volkswillen oder dn ihn reprasentirendes Organ 
SU erzeugen bestimmt sind. Unvertretbar ist die Thatigkeit der 
Kammermitglieder, weil kraft der Idee der Volksrepräaentation 
der Vertretende durch denselben Greationsakt bestimmt werden 
raüsste , wie der zu Vertretende. Das Kammermitglied oder 
auch (Üh Kammer selbst kann nicht aus eigener Macht die 
Qualität eines V'ulksveii reters Jemand beilegen oder einem 
ihrer Mitglieder eine Mehrheit von Stimmen verleihen. 

Von dieser Kegel macht heute das positive Recht hie und 
da noch einige Ausnahmen. Wenn direktes Fraaenstimmrecht 
grundsätzlich nicht anerkannt ist, kann der ausnahmsweise 
stimmberechtigten Frau die Pflicht auferlegt werden, durch 
einen Vertreter zu stimmen Eigenthümltcher Art als unor- 
ganischer Rest mittelalterlicher Vorstellungen ist das Recht 
der Mitglieder des englischen Oberhauses, das ihnen zustehende 
Votum durch dneo ihrer Genossen (by proxy) auszuüben, 
wobei der Inhaber der proxy nicht einmal sein eigenes 
Votum übereinstimmend mit dem seines Mandanten abf^eben 
muss In Oesterreich ist die AusübuD<^ des Wahlrechtes 
im Grossgrundbesitze durch Vollmucht /uirissifr M ^ da- 
mit zusammenhängt , dass die österreichischen Staatsgrimd- 
gesetze an die ständischen Verhältnisse, wie sie bis 1848 exi- 
stirten, anzuknüpfen bestrebt waren. Je schärfer der Gedanke 
der modernen Volksvertretung in den rechtlichen Institutionen 
eines Staates sich ausprägt^ desto mehr werden die hier be- 
rührten Verhältnisse als anomale erkannt, so dass absolute Un- 
vertretbarkeit in der Ausübung der Bedkte der Wähler und 
der Gewählten überall das leicht zu erkennende Endziel der 
Entwickelung ist. 

Andere Modifikation öffentlicher Rechte ist innerhalb ge- 

1) Böhmisches Landesgesetz vom 9. Januar 1873 L.G.B. I. § 10. 

2) VgL Fischel a. a. 0. 8.883, Kay. Law of Farlioment 8*» ed. 
p. 192. 

8) Rciehsratliswahlordiiuiig § 18. Stellvertretimg in Aaaflbnng des 

Wahlrechts z. B. auch in Baden, Wablordnusg vom 28. Dezember 1818 
§ 7, § 22, Württemberg. Verf. § 148. 
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wiBser Grenzen dadnich mdglidi, dasB dem individnellen Willen 
oder übereinstiinmender WiÜenserklanm^ von Privaten, 6ffeni> 

lich-rechtlichen Verbänden oder dem Staate die Macht einge- 
räumt wird , öffentliche Pflichten t)der Rechte näher zu deter- 
miniren , also gleichsam das öffentliche Recht durch Rechtsge- 
schäft zu ergänzen Nor auf diese Weise wird es möglich, 
individuelle Unterschiede in einzelnen Rechtsverhältnissen in ge- 
deihlicher Weise zu berücksichtigen. Hieher gehören alle Fälle, 
in denen der Staat den Unterthanen ein Wahlrecht hinsichtlich 
der Art der Pflichterfüllung einräumt. Auch die Vereinbarung und 
der Vertrag wird öfter die Form der Modifikation öffentlich-recht- 
licher Pflichten nnd Ansprüche abgeben. Man denke z. B. an 
Auseinandersetanngen zwischen ArmenTerbanden, Schnlgemein- 
den u. s. w., an Steaerabfindnngen nnd Stundungen, an Ver- 
träge zwischen Staat und Ootnmtinalverbänden über Beiträge 
zur Eniclitung und Erhaltung öffentlicher Anstalten. Ueber 
Vereinbarungen dieser Art ist bereits au anderer Stelle gehandelt 
worden. Aber auch hieher irehörige V'erträge sind öfl'entlich-recht- 
licher Natur, unterscheiden sich aber wesentlich von den oben 
erörterten Subjektionsverträgen. Sie sind der Form nach den 
priTatrechtlichen Verträgen gleich, von denen sie sich hinwieder 
durch den Vertragsinhalt wesentlich unterscheiden, da öffentliches 
Recht niemals das Objekt privater Kechtsgeschäfte bilden kann 
Man kann sie im Gegensatz zu den Subjektionsvertiagen als 
V er waltu ngsyertrage bezeichnen, welche demnach die 
beiden Arten der Gattung staatsrechtlicher Vertrüge bilden. 

Da das VerhSltniss des Einzelnen zum Staate ein die Per- 
sönlichkeit des ersteren schaffendes und qualificirendes ist, so 
ist auch hinsichtlich der Ansprüche, die aus dem jiositiven 
Status entspringen. Uebertragung oder Stellvertretung in der 
Regel ausgeschlossen, sowie auch andt inseits die dem passiven 
Status entspringenden Pflichten persönlich zu leisten sind. Dass 
eine Disposition über eine persönliche Qualiiikation unzulässig 
ist, bedarf keiner näheren Ausführung. Möglich aber ist eine 

1) Eingebende Darlegung und Erörterung hieher gehöriger Fälle bei 
R a d n i t z k j a. a. 0. S. 42 if. 

2) VgL aach v. 8te ngel in seinem WOrterbock des V.B. II» S. 703 ff., 
der aber den Oegensats beider Arten nicht hervorhebt. 
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solche bei Ansprüchen auf SachleistaDgeo, wie sie auf Grund 
<les aktiven Status entstehen, also z. ß. bei den Gehaltsan- 
sprüchen der Beamten. Aber gerade hier hat das positive Recht 
das an sich Möglit in' durch verbietende Hechtssätze eingeschränkt. 
Selbst aber wenn die Rechtsnorm es gestattet, ist keine wahre 
Disposition über öffentliches Recht vorhunden, wenn gegebenen 
Falles der Beamte seinen öehaltsanspruch cedirt oder verpfändet 
Denn nicht der Ansprach selbst, sondern das auf Qmnd des 
Anspruches bereits erworbene, der Priyatrechtssphäre des Er- 
werbers zugewachsene Recht ist in Wahrheit der mOgliche Ge« 
genstand rechtlichen Verkehres. 

Eine wichtige Ausnahme von der erörterten Regel bildet 
aber die Zul;i.ssiirkeit , unter Umstünden sofjar Nothwenditrkeit 
der Vertretung in Ausübung des Hechts- und Interessenschutz- 
ansprnches. im Interesse des Einzelnen ist hier grundsätzlich 
Vertretung zulässig. Im Gemein- und IndividuaHnteresse zu- 
gleich ist, soweit der Anwaltszwang reicht, Stellvertretung in 
Ansehung des Eechtsschutzanspruches geboten. Diese gesetz- 
liche Stellvertretung ist aber nicht unter dem Gesichtspunkt 
der Disposition über öffentliches Recht zu betrachten. Vielmehr 
ist hier von Vorneherein die Ausübung eines publicistischen 
Anspruches an die Vertretung eines amtliche Funktionen aus- 
übenden Dritten geknüpft. 

Innerhalb des Rechtsschutzanspruches ist das Gebiet des Civil- 
processes kraft seiner innigen Verbinrlung mit dem Privatreclite 
jenes, in welchem die individuelle J)isposition den weitesten 
Raum hat. in der Vereinbarung über einen üerichtsstand oder 
einen Schiedsspruch, die Aufhebung eines Termines, die Ver- 
längerung oder Abkürzung einer Frist, das Ruhen des Ver- 
fahrens, der Bestimmung von Sachverständigen liegen Detern 
minationen öffentlichen Rechtes durch Rechtsgeschäft vor *). 

So hat sich der Satz: OeffenÜiches Recht kann durch Pri- 
vatwillkfir nicht modificirt werden, zwar als Regel ergeben, die 

1) Vgl. Bülow, Dispositives Givilproceasreclit, Archiv f. civ. Praxis 
64. Bd. 8. l ff. , namentlich die schönen Ausführungen 8. 108 fiber das 

Verhältniss des disponirenden Einstelwillens zur Eechtsordnung. Femer 
£ 0 h 1 e r , Ueber processrechtliche Verträg'e und Kreationen« Beitr&ge 
zur Erläuterung des deutschen Rechts 1887 S. 276 ff. 
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aber weitgehende Ausnahmen gestattet. Hier wie tibeiall im 
Bechtssysteme ist es mcht die abstrakte Logik, sondern das 
praktisdie Bedfirfiiiss, welches mn Symmetrie und Harmonie oft 

unbekümmert, das Detaü des Rechtsbaues ausgestaltet. 

XXT. Der Rechtsschutz der öffentlichen Rechte. 

Nnr die rechtlich anerkannte Willensmacht kann durch 
ihre Richtung auf ein conkretes Interesse ein Recht erzeugen. 
Rechtliche Anerkennung schliesst die Idee des Schutzes des 
Anerkannten in sieh, derart, dass rechtlich GeschfltaEtes nnd 
rechtlich Anerkanntes identifidrt zu werden pflegen. Unter 
Schnlz wird aber von Vielen nnr der durch s^tlidien Zwang 
(absolnten und compulsiven) gewahrte verstanden, so dass 
heute wie zu Zmten des Natnrrechis der Zwang von einer 
grossen Zshi von Rechtslebrern als wesentliches Kriterium 
des Hechtes angesehen wird. Dümit fällt aber das ganze öt- 
fentliche Reclit, wenigstejis sofern es in Ansprüchen der Sub- 
jicirten an den Staat besteht und sofern lie verfassungsmässige 
Ordnung des Staates, sowie die Beziehungen von Staat zu Staat 
darunter begriffen sind, aus dem Kähmen des Rechtes gänzlich 
heraus. Die Theorie, welche Rechtsnorm mit Zwangsnorm iden* 
tificirt, fuhrt consequent zur Leugnung nicht nur des Völker- 
rechtes, sondern auch des Verfassung»- und des weitaus grteten 
Theils des Yerwaltungsrechtes. Denn wie immer man die Ga- 
rantien der beiden letzteren auffasst, unter die Kategorie des 
Zwanges können sie nicht gebracht werden, weil ein Selbst- 
swang em Unding ist. « 

Diese weitverbreitete Lehre verwechselt Zwang mit Ga- 
rantie. Irgend eine Gewähr dafür, dass das principiell von der 
Rechtsordnung Gewollte sich auch verwirkliche, mnss allerdings 
gegeben sein, weileine blos ideali s Dasein ffllii ende Nonn, die 
unfähig ist. die Wirklichkeit zu beherrschen, nicht den Namen 
einer Hechtsnorm beanspruchen kann. Allein die Mittel, durch 
welche der von der Rechtsordnung gewünschte £ffekt Wirk- 
lichkeit erlangt, sind mit dem Zwange keineswegs erschöpft. 
In dem Spiel einander tausendfältig kreuzender, aber auch sich 
versillrkender Interessen liegt bereits eine Garantie der Ver- 
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wirklichung des Rechtes, wie denn sonst die Bildung von Ge- 
wohnheitsrecht eine Unmöglichkeit i^e. Die blos auf sittliche 

XTeberzeugung , Interessengemeinschaft und Machtverhältnisse 
gegründete (iewiihr ist allerdings keine absolut wirkende, allein 
in geringerem Umfange ist das auch mit allen anderen, schein- 
bar noch so sicheren Garantien lier Fall. Wo staatliche 
Exekution zur Verwirklichung bereit steht, ist allerdings das 
Recht am Besten geschützt, aber anch minderer Schutz ist be* 
reits als Garantie außsufassen. Es giebt demnach mehr oder 
minder geschtttste Rechte nnd es iSsst mtk anch ein Process 
verfolgen , dnrch den minder geschützte Rechte allmälig eines 
höheren Schutzes theilhaftig werden. Was bereits innerhalb 
des Plriyatrechtes stattfindet, der Unterschied von vollkommen 
und unvollkommen geschtitzten Hechten (leeres imperfectae, 
Naturalobligationen), das lüsst sich in noch viel höherem Masse 
im öffentlichen Rechte wahrnehmen. 

Den unvollkommensten Schutz zeigt das Yöiken eclit. Allein 
in der Zusammenberut'ung von Congressen und Couierenzen, in 
der Einsetzung von Schiedsgerichten, in der Uebernahme spe- 
cieller Gewährleistung eines Vertrages oder Zustandes durch 
dritte Staaten liegt bereits eine Steigerung der ursprünglich 
nur durch die Macht* und Spannungsverhältnisse der Staaten 
gegebenen, höchst mangelliaften völkerrechtlichen Garantien. 
Ebenso aber zeigt das Staatsrecht ein stetes Vorwärtsschreiten 
der rechtlichen Garantien, die ihrer Natur nach in Zwang nur 
dann l^estehen können, wenn es sich um Schutz der Ansprüche 
des ^St;i;itos gegen die ihm Suhjicirten handelt. 

Aus dieser Sachlage ergiebt sich, dass das Bestellen wirk- 
samen Rechtsschutzes des individuellen Interesses zwar stets ein 
Kriterium formellen individuellen Rechtes ist, dass aber aus dem 
Fehlen des entwickelten Kechtsschutzes oder aus seiner unvoll- 
kommenen Entfaltung noch nicht auf das Fehlen des Indivi- 
dualanspruches überhaupt geschlossen werden darf. Wissen- 
schaftliche Untersuchung wird vielmehr auch in solchen Fällen 
constatiren mfissen, ob ein des Rechtsschutzes fähiges Indivi- 
daalinterease gegeben ist oder nicht. Hier ist der Gegensatz 
von formell anerkanntem und materiell existirendem Interesse 
vorhanden, der namentlich de lege ferenda von der grössten 
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Bedeutung ist. Wäre nicht constatirt worden, dass der Ver- 
waltung gegenüber reclitsschtttzbedttrftige Interessen eztstiren, 
so würde dieser Scliut2f niemals ins Dasein gerufen worden sein. 

Allerdings wird sich auch auf diesem Gebiete keine haarscharfe 
Grenze ziehen lassen und es daher dem ins proprium cujusqne 
civitatis nnd der jeweiligen Entwickelungsstufe des öffentlichen 
Rechtes überlassen bleiben , im einzelnen Falle zu bestimmen, 
ob das Problem ausschliesslich unter dem Gesichtspunkte des 
Gemeininteresses oder auch unter dem des EinzeUnteresses zu 
Idsen sei. 

Die Garantie des Öffentlichen Bechtes des Staates schliesst 
ein Doppeltes in sich. Erstens eine Garantie der Ansprüche, 
welche dem Staate gegenüber dem Snbjicirten zustehen. Dann 
aber eine Garantie der Au&echterhaltung der staatliehen Rechts- 
ordnung selbst, indem der Staat als Vertreter des (jemeininte- 
resses einen Anspruch an den Staat als wollendes und handelndes 
Subjekt besitzt, dass in des b^tzteren Aktion das objektive lieeht 
zum Ausdruck komme. Die Garantie der Ansprüche erster Art 
liegt in der gesetzmässig auszuübenden staatlichen Macht selbst, 
welche durch Gebot und Verbot, im Weigerungsfalle durch 
Zwangsvollstreckung der staatlichen Ansprüche wirksam wird. 
Die Ansprüche der zweiten Art werden durch darauf hinzie- 
lende Competenzyertbeilungen an Terschiedene staatliche Or- 
gane garantirt. Bestimmten staatlichen Organen werden Funk- 
tionen zugewiesen, deren Zweck in der Oonstatirung und Ge- 
wähi uug der Euiiialtüiig der iLeciitsschrauken durcii den han- 
delnden Staat besteht. 

In erster Reihe steht die administrative und Finanzcontrole, 
welche in der Verwaltung von den höheren Instanzen über 
die niederen, die richterliche, welche ex officio über Verfü- 
gungen und Urtheile des unteren Richters von dem oberen geübt 
wird. Femer die Competenz, welche, durch positive Satzung 
vielfach eingeschränkt, dem Richter hinsichtlich der Prüfung 
von Gesetzen und Verordnungen gegeben ist. Endlich die Gon- 
trolecompetenzen, welche dem Parlamente über die ganze Ver- 
waltung zustehen und schliesslich die parlamentarische Oom- 
peteiiz zur Ministeranklage. Letztere ist das stärkste xVLittel, 
durch welches das Gemeininteresse sich die Erfüllung der Rechts- 
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ordnang garantirt. Nur die Gompeteoz zur Anklage gegen das 
Staatsoberhaupt in der Republik bedeutet für diese Staatsform 

noch eine Steigerung desselben. 

Eine andere Gewähr des öffentlichen Rechtes liegt in der 
Art der Organisation der Behörden. Früher hatte man in der 
collegialen Verfassung der Aemter die beste Garantie sorgsamer 
und unabhängiger Wahrung der Rechtsordnung erblickt. Die 
durch das Ministerialsystem nothwendig gewordene Umformung 
eines grossen Theiles der Verwaltungsbehörden in Einzelbe- 
hörden, hat diese Garantie lange nicht mehr als Regel erscheinen 
lassen. Sie zu ersetsen und sugleich eine stärkere Sicherung 
gegen ungehörige Beeinflussung der Regierung zu gewinnen, 
ist einer der Zwecke, für den neue coUegiale Behörden ge- 
schaffen worden sind , in welchen das durch Krnennuno; ans 
dem Amtsbezirke der betreifenden Hehörde oder durch Entsen- 
dung von den Coiumunalverbänden gewonnene Ehreiibe;init« n- 
thum an der Erledigung der Verwaltungsgeschäfte Theil nimmt. 
Schöffen- und Geschworenengerichte verfolgen auf dem Gebiete 
der Gerichtsbarkeit ähnliche Zwecke. 

Anderer Art sind die Garantien der Erfüllung öfiEentlichen 
Rechtes durch die öffentlich-rechtlichen Verbände, namentlich 
die aktiven, üeber diese können dem Staate nicht dieselben 
Machtmittel zustehen, wie über private Körperschafben. Diese 
kann er im Ungehorsarasfalle auflösen. Ein solches Recht 
der Vernichtung kann es aber nicht gegen Verbände geben, 
die selbst gesetzlich Organfunktioupu für den Strtat ansznüben 
haben, die also nicht nur dem Staate zur Erfüihing l)estimrnter 
Aufgaben verpflichtet sind, sondern denen gegenf iber auch der Staat 
die Pflicht hat, sie in ihrer für ihn unersetzlichen Existenz be- 
harren zu lassen. Da solche Verbände sich vielfach unabhängig 
vom Staate in gesetzlich vorgeschriebener Form constitniren^ 
so gentlgt bezUglich ihrer das administrative Aufsichtsrecht nicht. 
Dieses verwirklicht sich vornehmlich unter Garantie der Disdplinar«- 
gewalt, welche über den selbsföndigen Verband nicht, über dessen 
Organe nur in beschriinktera rmiange geltend gemacht werden 
kann. Daher hat sich der iStaut das Disciplinarrecht ersetzende, 
diesem analoge Machtmittel zur Garant innig seiner Rechtsord- 
nung gegenüber diesen Verbänden vorbehalten. Dahin gehört 
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das Ernenniuigs- oder BestätigaiigBreeht von BUrgermeifiteni 
und GemeindeTOTsteheni, ferner das Abeetsungsreclit hinsichtiidi 
dieser körperschafUiehen Organe, das Recht der Sistirung von 
Bescblflssen und der AnflSsnng von Gommnnal-yertrehingen, 

endlich dif* zeitweilige commissarische Verwaltung der Ange- 
legenheiten öÖeutlich-rechtlicher Verbände durch den Staat selbst. 

Da in der Com petenzverth eilung eine wichtio^e Garantie des 
staatlichen Rechtes für den Staat selbst «gelegen ist, so dient 
auch die Institution des positiven Competenzconfliktes diesem 
Zwecke. Die dem Staatsoberhaupte zustehende (Kompetenz zur 
Auflösung der Wahlkammern hat zwar in erster Linie die Be- 
stinimnng, den möglichen Conflikt faktischer Interessen, welcher 
zwischen den individuellen Trägem verschiedener staatlicher Com- 
petenzen entstehen kann, zu lösen, kann aber auch als ein Mittel 
zur Schlichtung eines Competenzconfliktes zwischen Staatsober- 
haupt, beziehentlich Ministerium und Parlament gebraucht wer- 
den. Die Institution von Ver£usungsgerichtsh5fen , die aber 
bisher nur in einer Minderzahl von Staaten existiren, haben im 
Grunde als specifisches Merkmal den Charakter von Conflikts- 
gerichten Ebi nsn \ i rliait es sich mit den Verwaltungsge- 
richten, sofern sie hü iit über sul>jektives, sondern ausschliesslich 
über objektives Kecht judiciren 

Der Schutz des individuellen Rechtsanspruches an den Staat 
wird in erster Linie gewährt durch die pflichtmässige Thätig- 
keit sammtlicher Staatsorgane. An alle, d. h. an die physi- 
schen Träger der Organschaft geht der staatliche Auftrag, dem 
rechtlich anerkannten individuellen Anspruch zu gentigen. Würde 
die staatliche Ordnung gleich der natürlichen in ihren Organen 
mit absoluter Nothwendigkeit wirken, so wäre ein weiteres 
Schutzmittel für den individual-rechtlichen Anspruch überflüssig. 

1) Z. H. in Sachsen, Verf. § 153, Oldenburg, Verf. Art. 209, Braun- 
schweig, Neue Landschaf Uordnun«; §'231, ferner Reichsgesetz vom 14. März 
1881 betr. die Zuständigkeit des HeichsgericlitH für Streitfragen zwischen 
dem btiiiat und der Dürgerschatt der freien und tiausestadt Hamburg 
R.G.B. S. 37. 

2} Pkeasnseh« Geaetc aber die Organiaatjoii der allg. LandeBrer- 
waltung vom 26. Juli 1880 §60» Kreiaordnung § 178, Provinciftlordnung 
i 118; vgl. ferner G. Meyer, V.R. I. S. 43, 44. 
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Allein wenn anch andere Gaianiden für ihn bestellt sind, 
weil die Umwandlung des physischen Willens in rechtlich ge- 
stimmten Organwillen nicht mit Sicherheit besteht, so ist die 

pflichtmässige Thätigkeit der Staatsorgane denno<^ die stärkste 
Garantie, die iiiflividuellem publicistischen Anspruch überhaupt 
gegeben werden kann. Auch für den Staat selbst liegt in der 
pflichtmässigen Thätigkeit seiner Organe . die er dnrrh eine 
ganze Zahl von Machtmitteln schützt, die grundlegende Ga- 
rantie seiner Rechtsordnung« 

Allein der Staat muss, wenn er die Rechtsordnung aufrecht 
erhalten will, auch den individuellen Willen unter allen Umständen 
in bestimmtem Um&nge als Bedingung seiner rechtesdbtltsendeD 
Thätigkeit anerkennen. Ein nur von gesetzlichen Voransse- 
tzungen abhängiger Schutz des Privatredits vrflrde die ganze 
bestehende Gesellschaftsordnung von Grund aus nmstflrzen, den 
Menschen der absoluten Berormundung des Staates nnterstdlen. 
Im Privatrecht wird viehiiehr der Privatwille iu der Kegel nur 
soweit geschützt, als er selbst diesen Schutz zur ReaÜsirung 
seiner Zwecke anruft. So ergiebt sich mit Notliwendi^T-i^eit der 
Satz, dass das Privatinteresse nicht unmittelbar von IStaats we- 
gen, sondern, in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle wenig- 
stens, nur auf Wunsch des Interessenten selbst geschützt wird. 
Dadurch entsteht die Anerkennung einer publicistischen Aktions- 
föhigkeit, welche als Eechtsschutzanspruch die wichtigste Funk- 
tion des positiTen Status bildet. 

In diesem Rechtsschutz ist aber bereits enthalten nicht nur 
der Anspruch, eine staatliche Thätigkeit auf Grund eines rechte 
lieh constatirten Thatbestendes im eigenen Interesse zu proTO- 
ciren, sondern auch der, richterliche Verfügungen und Urtheile 
anzufechten. In den verschiedenen Rechtsmitteln ist die recht- 
liche Möglichkeit gewährt, eine Ueberprüfung staatlicher Wil- 
lensakte herbeizuführen und zwar soAvohl im staatlichen In- 
tejesse, das richtige und unparteiische Handhabung der Justiz 
verlangt, als auch im individuellen, dessen Kechtebestaud hievon 
abhängt. Der Richter höherer Instanz, indem er dem Rechta- 
Schutzanspruch genügt, judicirt nicht nur über privatrechtliche 
Zustände und Rechte, sondern nothwendigerweise auch über die 
Rechtmässigkeit der Akte des unteren Richters. Der Rechts- 
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schutzanspruclL wird daher liier bereits realinrt durch eine Com- 
petenzvertiheilnng innerhan) des Systemes der Gerichte, kraft 

welcher gerichtliche, d. h. staatliche Akte lichfcerlicher, d. h. 
staatlicher Prüfung unterworfen werden. 

Der Anspruch auf Prinokatioa richterlicher Ueborpri^fun^ 
behördlicher Akte ist in anderer, jresf eigerter Art gegeben im 
ordentlichen Strafverfahren. Handelt es sich im Oivilprocesse 
in erster lanie um das Recht des Einzelnen und wird im con- 
demnatorischen Urtheii das Individuum zwar staatlichem Gebote 
onterworfen, aber nur zu dem Zwecke, ein anderes Individuuni 
zu befriedigen, so entscheidet im Strafprooesse der Richter Aber 
des Staates Ansprach auf Leisten oder Dolden der Strafe. 
Der Richter ist in zwiefachem Interesse, dem staatlichen der 
Wahrheitserforschung, dem individnellen der Freiheit von dem 
Strafgebote, vielfach gebunden, über Anträge der angeklagten 
Partei schlüssig zu werden. In der Gewährung der Berufung 
und Revision liegt jedoch bereits der indivuliial - rechtliche 
Anspruch auf ri( hterliche Entscheidung über ein dem Staate 
zugesprochenes [Jecht. Die Competenzvertheilung geht hier 
schon so weit, dass die eine Behörde im Stande ist, im all- 
gemeinen und individuellen Interesse zugleich einen bereits 
fixirten Rechtsanspmcb des Staates zu yemichten. Auf dem 
Gebiete der ordentlichen Gerichtsbarkeit wird daher der Rechts- 
schntzanspmch einfach durch CSompeienzvertheilung an tot- 
schiedene, einander über- und untergeordnete processual Ter- 
fahrende Instanzen realisirt und garantirt. Die Garantie liegt 
sowohl in der Art des Verfahrens als in der Vertheilung der 
richterlichen Funktionen an eine Mehrheit unabhängig von ein- 
ander judicirender , zu einem zusammenhängenden System von 
Gerichten mit einander verbundener Richter. 

Staatliche Thätigkeit ist Thätigkeit ini Gemeininteresse. 
Sie ist Verwaltung, sofern nicht Rechtsschöpfung und Rechts- 
schutz ihr Inhalt ist. Die Verwaltung tritt nothwendig in eine 
Fülle von Beziehungen zum Individuum und seinen Interessen. 
Sie kann mit Competenzen ausgerüstet sein, die sie befähigen 
und verpflichten, nur im Gemeinintereese zu handeln, d. h. das 
diesem entgegenstehende individuelle Interesse als solches nicht 
zu berficksichtigen. Sie kann aber andererseits ihren Zwecken 
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oft nur dadurch genügen, dass sie in die recbÜiche Stellang 
des Indiyidirams eingreift und zwar durch eine Steigerung seines 

Reclitsbestandes. Hiebei ist es iiiüglich, dass das Individuum 
sich ganz passiv verhält, so dass diese Erweiternnsf der indivi- 
duellen Keclitssphiire streng einseitig stattrindet oder t^ii" folgt 
zwar auf Antrag der Betheüigten , aber nicht in Erfüllung 
einer Bechtsfordening, sondern in Berücksichtigung des im Hin- 
blick auf das Gemeininteresse zu fördernden Individualinteresses. 
Die Verwaltung kann auch in die Lage kommen, durch Handeb 
im Gemeininterease partikulare Interessen zu schaffen und zu 
fördern. Das sind die beabsichtigten oder auch unbeabsichtigten 
Reflezwirkungen der Verwaltung. Wenn eine üniveraitat er- 
richtet wird, 80 werden neue Interessen der Einwohner der be- 
treffenden Stadt geschail'eii, wenn die Trace einer Hahn bestimmt 
wird, die Interessen der kfinftiii; an ihr lit ^cn l 'n Ortschaften er- 
heblich gef()rdert, obwolil der ßahnbau mit dieser Förderung in 
gar keinem ursächlichen Zusammenhange zu stehen braucht. 
Die Verwaltung kann aber endlich auch in Berührung treten 
mit den rechtlichen Ansprüchen der Individuen. Oberstes Princip 
in dieser Hinsicht ist für sie der Satz, dass sie in Bechtsschranken 
gebannt ist, dass sie vom Einzelnen nichts fordern, ihm nichts 
befehlen darf, als wozu sie durch Rechtssatz ausdrOcklich legi* 
timirt ist. Andererseits sind wieder dem Einzelnen positive 
Ansprüche an die Verwaltung gegeben. Sie treten namentlich 
dann ein, wenn im Gemeininteresse eine principielle Beschrän- 
kung der individuellen Handlungsfähigkeit normirt ist, die unter 
conkreten Umständen durch einen von dem Individuum zu be- 
anspruchenden Verwaltungsakt hinwegfällt oder wenn der Staat 
sich die Garantie Terschafft, dass die Benutzimg seiner Insti- 
tutionen den Ton ihm gesetzten Zweck erfüllt und deshalb den 
Nachweis einer bestimmten Qualifikation von dem Einzelnen 
verlangt oder wenn die Verwaltung im Interesse Öffentlicher 
Controle rechtlich relevante Zustände des Individuums beurkundet. 

In allen Fällen nun, in denen der Verwaltung individuelles 
Hecht gegenübersteht, wird dieses in erster Linie durch die 
pflichtgeraässe Thätigkeit der l^ehörden zu schützen sein. Derart 
war der gesammte Pchutz des Individualinteresses in den meisten 
Staaten bis in die neueste Zeit bestellt. Durch instanzen massige 
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Competenzvertheilung, durch rollopale Organisation, durch das 
Recht der Aufsicht der oberen Behörden über die unteren war 
gleich dem staatlichen Interesse auch das individuelle, soweit 
es Berflcksichtigung faud, geschützt. Dieser Schutz war aller- 
dings ein wenig entwickelter. Hat die Verwaltung in erster 
Linie das Gemeininteresse im Ange, so ist es psychologisch 
wahrscheinlicb, dass das Einzelinteresse im Zweifelfalle nicht 
die genügende yon der Rechtsordnung geforderte oder zuge- 
lassene Beachtung finden werde. Zudem steht hei dieser Lage 
' • der Dinge dem Individuum zwar ein principieller Anspruch an 
die Verwaltung zu, aber keine nach Art eines Rechtsmittels 
wirkende Fähigkeit, ihn zu verwirl<lichen. " Die Verwaliungs- 
beschwerde giebt zwar den Anstoss zu neuerlicher Prüfung der 
Sache, sei es durch dieselbe, sei es, was die Eegel bildet, durch 
eine höhere Instanz. Sie war aber häufig nur als ein Mittel 
gestaltet, die staatliche Controle innerhalb der Verwaltung in 
Bewegung zu setzen, nicht der Anlass zu einer in den Formen 
und nach den Principien des Rechtsverfahrens stattfindenden 
Revision des hetreffenden Verwaltungsaktes. Nichtsdestoweniger 
ist aach hei solcher Lage der Dinge eine Sonderung rechtlichen 
Anspruches von der individuellen Forderung der Herücksich- 
tigung der blos faktischen Interessen möglich. Der gesteigerte 
Rechtsschutz schafft das liecht nicht; das öffentliche Hecht des 
Einzelnen gegenüber der Verwaltung ist nicht erst durch Ein- 
führung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und individualrecht- 
lichen Ausgestaltung der Verwaltungsbeschwerde entstanden. 
Allerdings . war aber in solchen Fällen der gewährte Schutz 
oft nicht Erfüllung eines Rechtsanspruches, sondern Reflex- 
Wirkung objektiTen Rechtes, ähnlich wie der dem Individuum 
gewährte strafrechtliche Schutse reiner Rechtsreflez ist. 

Anders wird aber das Verhältniss mit der Einführung der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Mittelst Competenzenti ennuug wird 
in verschiedenen Steinten in verschiedener, liier nicht näher zu 
erörternder Weise der rechtliche Anspruch des Einzelnen in 
grösserem oder geringerem Umfange derart geschützt, dass ihm 
die rechtliche Macht gegeben wird, gleichwie im Civil- und 
Strafprocesse die richterliche, so hier die Verwaltungsverfügung 
einer richterlichen Prüfung unterziehen 211 lassen, auf Grund 
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deren, wenn das Klagehegehren als begründet ei'scheint, je nach 
den positiven Festsetzungen eine kassatorische oder reforniato- 
risthe Eiitsclit'idung erfolgt. Ferner schützt als besondere Form 
der qnerebi denogatae iustitia«' der nojjfative Cri iii|ieieii/,cunliikt, 
wenn die richterliche Incompetenzerkläruug rechtlich begründet 
ist, den individuellen Anspruch auf Entscheidung zunächst durch 
die Verwaltung und im weiteren Verlaute durch die Verwal- 
tung8|];enchte. 

Die Verwaltungageriehtsbarkeit garantirt zwar in erster 
Linie den Rechtskreis der Einzelnen. Sie garantirt aber ebenfalls 
das staatliche Interesse an der Yerwirhlicfanng des Gesetzes 
durch die staatlichen Organe und stellt sich unter diesem Ge- 
sichtspunkte dar als der Schlussstein in dem Bau jener staat- 
lichen Institutionen, durch welche sich der Staat selbst die Er- 
füllung seiner Rechtsordnung sieher stellt M. IHe Tbatsache aber, 
dass nicht überall die Verwaltunjrs'^erichtsbarkeit durchgeführt 
erscheint, und dass in den Staaten mit Verwaltungsgerichten 
nicht alle Rechtssachen auch der yerwaltungsgerichtlichen 
Rechtsprechung unterliegen, ist der sprechendste Beweis gegen 
die AiuBcfaauung, dass mit Gewährung eines formellen Klage- 
rechtes auch das Recht seihst erst erstehe. Aufgabe eingehender, 
de lege ferenda wichtiger Untersuchung ist es, zu constatiren, 
inwieweit im gegebenen Rechte des Terwaltungsgerichtlichen 
Schutzes fähige individualrechtüche von der Rechtsordnung als 
solche gedachte Ansprüche vorbanden sind, um demgeraass die 
Forderungen an die Gesetzgebung zu l)estimmen. 

Unvollkommen srcscbützte Ansprüche sind in der Regel die 
auf Anerkennung der Üerutunp; zur Organscbaft. In den Staaten, 
welche das Recht der Prüfung der parlamentarischen Wahl- 

1) Die An«icht Qu eiste, Rechtsstaat 2. Aufl. 8.270, der rieh 
Born hak a. a. 0. fl, S. 418 ff. anseblieast, die im Widerspruch mt 
herraehenden Lehre die Verwaltimgagerichte nur Ober objektives Recht 
jndtdrea läatt, vermag die ttreng individiiaUsirten Befugnitee der Par- 
teien im VerwaltangMtreitveifahren , namentlich aber die Abhängigkeit 
des ganzen Processes von einem Antrage der verletzten Privatpartei nicht 
zu erklaren und läuft scliliesslich ;nif T/enpnnnn- des ?n\)jcktiven öffent- 
lichen Rechtes hinaus oder doch auf eine Verkeunung seines eif^enarligen 
Wesens, wie G n e i s t s Ausführungen S. 271 über die Parteienrechte im 
Straf process beweisen. 



Digiii^uü L^y Google 



Der Rechtsschutz der öff'entliclien Rechte. 343 

l^timation — sowohl was die Wähler als was die Gewfihlten 
betrifft — aasschliesslich den Kammern selbst Überlassen und 

höchstens eine administrative Beschwerde bei behaupteter Ver- 
letzung des Wahlrechtos gestatten, ist ein, wie frülier darge- 
than, zweifellos vorhandener und hochwichtiger puhlicisti^cher 
Anspruch einer möglich siclier wirkenden ErftÜlnngsgaraiitiu 
bar und damit nicht nur das iudividuelle , sondern auch das 
staatliche Interesse ungenügend geschützt. Die Erkenntniss 
aber, dass hier ein individueller Anspruch vorliegt, ist die Be- 
dingung für die — hierauf jedoch kraft juristischer Logik ein- 
tretende — Forderung, ihm höhere Ghirantien zu schaffen. Denn 
grösstmögliche, intensive und extensive Garantirung der indivi- 
duellen Ansprüche ist eines der letzten und höchsten Ziele, 
welche der Rechtsordnung gesteckt sind, (iarautirt sie doch 
damit zugleich ihre eigene Festigkeit und die Erfüllung dessen, 
was nur durch sie und in ihr erreicht werden kann. 

Ungleich stärker als der aktive Status des Einzelnen ist 
in der Regel garantirt der der öffentlich-rechtlichen Verbände. 
Ihre Ansprüche auf ()r«i;aiischaft sind vielfach in gleicher Weise 
geschützt, wie die individualrechtlichen Ansprüche an die Ver- 
waltung. In der rechtlichen Zuerkennung eines allerdings auch 
Elemente der Subjektion an sich tragenden aktiven Status an 
diese Verbände wurzelt ihr publicistischer Charakter. Gerade 
dieser Rechtsanspruch erzeugt die Forderung nach einer Ga- 
rantie des Orgaiiverhältuisses gegen staatliche Versuche, die 
betreffenden ürganrechte durcli Verwaltuni^sakte zu schmälern 
und an sich zu ziehen. Andererseits aber erwächst für den 
Einzelnen der Anspruch aui' Rechtsschutz als Mitglied der- 
artiger Verbände gegen den nicht normgemässen Verhands- 
wilien, sofern er die individuelle Sphäre taogirt. Bereits her- 
vorgehoben wurde, dass der mittelbare aktive Status, den die 
Mitgliedschaft an diesen Verbänden gewährt, einen viel aus^ 
giebigeren Rechtsschutz gefunden hat, als der, welcher in der 
Regel dem unmittelbaren aktiven Status zu Theil wird. 

Ein schlagender Beweis dafür, wie wenig der Kückschliiss 
von dem Nichtdasein eines geregelten Rechtsverfaln eiib auf das 
Nichtvorhandensein individualrechtliclier Ansprüche gestattet ist, 
zeigt der aktive Status der Gliedstaaten im Bundesstaate. Ohne 



Digitized by Google 



344 



Der RechteBchttts der Oflentliofaen Rechte. 



Frage ist eine Garantie für den negativen Status der Staaten 
in dieser Hinsicht denkbar und in den Vereinigten Staaten durch 
die bondesgerichtliche Competenz, die Congressakten anf ihre 
Verfassiingsmässigk^t zu prafen, auch thatttächlich g^eben 
Der Mangel ähnliclier Bestimmungen im dentschen Reiche und 
der Schweiz kann das Dasein des Anspruches naittrlich nicht 
aufheben, sondern bietet nur einen Fingerzeig für den Ausbau 
dieser Yerfiissangen. 

Die Ansprüche der Gliedstaaten auf or<Taiischaftliche JStel- 
lun<( im Bundesstaate jedoch finden keine der tiarantien, welche 
individuellen Ansprüchen gegeben sind. Indessen sind nirgends 
weniger sichere Garantien denkbar als auf dem Gebiete staat- 
licher Or^^anisation überhaupt. Eine staatliche Organisation 
kann nicht durch Zwangsmittel verwirklicht werden, da sie die 
Voraussetzung aller staatlicher Thätigkeiten überhaupt ist. Wenn 
z. B. die franzosischen Kammern sich weigern sollten, in ver- 
einigter Sitzung die Wahl des Präsidenten der Bepnblik Yor- 
zunehmen, welche rechtlichen Mittel Hessen sich denken, die 
Terfassungsm&ssige Forderung zu garantiren? Alle derartigen 
grundlegenden organisatorischen Akte werden vorgenommen 
kraft des normalen Willens der organisirenden Elemente. Wo 
dieser mangelt, hat die Rechtsordnung übernaupt ein Ende 
und der iStaatsstreich oder die Revolution beginnen. Gegen die 
ist aber juristische Garantie ohne Nutzen. Deshalb sind auch die 
organisatorischen bundesrechtlichen Bestimmungen ausschliess- 
lich in den rechtlichen Willen sämmtlicher Buudesstaatsorgaue 
gelegt; nichts destoweniger entspringen ans ihnen individuelle 
Ansprüche der Gliedstaaten, wie wohl von Niemand bezwei' 
feit wird. 

1) Vgl. Story, Comnientiiries on the Conat. of the United Statea 
(ed. hy Cooley, Bo^itoii 1873) ^ 1575 sqa. 
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Mittelbar piiblicistische Ansprüche 

88 256 '257. 
MöcHfiiältion öffentlicher Recl)te327ff. 
Monarch UÜ ff., 219^ 222, 225. 
Alonarchenrecht 133^ 14Ö ff. 
Municipalsjstem , französisches 266. 

N 

Nationalitäten , Gleichberechtigung 

der ai ff. 
Naturalisation 198^ 20L 210. 
Naturrecht 1 f. 

Nordamerikanische Gliedstaaten lül 

N. ^ 
Notare 205, 
Nothwehr 2aiL 

0 

Objektives Vertragsrecht 211 f. 
Oetfentliche Anstalten Tü ff., 212x 
Oeffentliche Sachen lÜ ff. 
Oeffentliche Verbände 2M ff., 316. 
Oeffentliches Vermögensrecht 116. 
Oeffentliehkeit 69, 
Oesterreichisches Reichsgericht 94 ff., 

118, 12a N. 1. N. 2. 153 N.. 

221 N. L ai2 N. L 
Orden ISl f., 022. 
Organe Ii ö". 

Organisation der Behörden 227ff., 336. 
Organisationsverordnungen 22^. 
Organische Staatslohre 2A ff. 
Organismus M ff. 
Organträger 213. 
Ortsfremde 272. 
Ortspolizei 2li3. 

P 

Parlament 221 ff. 

Parlamentarische Disciplinargewalt 
163. 

Parlamentarische Geschäftsordnung 
161. 

Passive öffentliche Verbände 255. 
Passive Qualifikation IM ff"., 315, lilL 
Patent 228. 

Persönlichkeit des Individuums 53, 
m ff. 

Persönlichkeit des Staates 26 ff* 
Persönlichkeit der Verbände IL 
Personeneinheit 24 ff'. 
Petitionsrecht 121 f. 

Pflicht m f. 

Pflichtsubjekt TL 
Politische Rechte 120 ff'. 
Portofreiheit 323 N. L 
Postanstalt 2liL 



Postverwaltung 282. 
Postverwaltungsakte 210» 
Pouvoir municipal 263. 263. 
Präsident der Republik 148^ 199, 344. 
Prisengerichte 314. 
Privatankliiger 240. 
Privatbeamte 2Ö2 f. 
Privilegien 322. 

Privilegien, völkerrechtliche 310 ff'. 
Privilegirter Status 1112 ff., 12fi ff., 

140. mi f. 

Prüfungstaxen 236. 
Publicistische Ansprüche zwischen 
Verbänden 251 ff- 

R 

Realunion 294 ff'. 

Recht auf das Amt Iß^ f. 

Rechte an der eigenen Person 7K, 
Rechtsanwälte 237 f. 
Rechtsbegründende Verwaltungsakte 

104 ff. 
Rechtsdogmatik 17 f 
Kechtsfähigkeit USL 
Rechtsgleichheit 02 ff, 12a ff, 3ÖL 
Rechtsmittel 122. 
Rechtspflicht 186. 
Rechtsschutz 3M ff . 338 ff. 
Rechtsschutzanspruch US ff., 21S. 
Rechtssuhjekt 20. ff"., 18ii 2h^ 
Retlexrecht 63 ff., 104^ 113 ff. 
Regent lAh. f. 
Regierung 225. 

Relative Rechtsordnung 243 f. 
Religion juristischer Personen 245. 
Relikteuansprüche 178. 
Repräsentant lAß. f., 176. 
Repressalien 308. 

Republikanische Staatshäupter Hfi ff. 
Retorsion 296, 30S. 
Richter IM f. 
Richterliche Pflichten 22L 
Rudimente des aktiven Status HO ft*. 
Rückforderung von Steuern ßO, 
Rückwirkung des aktiven Statusl77ff. 

S 

Sache 23. 
Sakrament 2LL 
Schiffsmann 204. • • 

Schiffspolizei 2M* 
Schöflen Uß, 

Schweizerisches Bnndesgericht 68^ 93i 
168, 224. 

Selbstverpflichtung des Staates 185ff., 
223 ff. 

Senat der Vereinigten Staaten 289. 
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Soeialpolitiscbe Gesetze 241 f. 
Socialrecht 8fi ft". 
Soldaten 176, m f. 
Sonderrechte der Gliedstaaten 290 ft'. 
Soiiveränetät 7ä N. 
Sportein 236. 
Staat 12 ff. 
Staatenbund 222 ff. 
Staatengemeinschaft 2M ff. 
Staatenverbindungen 281 ff. 
Staatsangehörigkeit LH ff., 1S2 f. 
Staatsanwaltschaft 224. 
Staatsbeamte 124 N. V, 
Staatsdiener IM ft". 
Staatskirchenthum 259. 
Staatsorgane 212 ff. 
Staatswissensehaft IE ff. 
Staatszweck 36 f. 
Stande^berren HS ff., 180, 'd\2. 
Status III ft". 

Statua, aktiver 82^ 123 ff"., 249, 22fi ff., 
221 ff. 

Statua, negativer 82, SS ff , 275, 28iL 
Status, passiver 81, 275, 2S2. 
Status, positiver 82, 109 ff'., 270, 284 ff". 
Stellvertretung 3^ f. 
Steuerbefreiung 322. 
Stimmrecht ISlL 
Strafantrag 240. 
Strafe IM f. 

Strafrecht, Arten 205 N. L 
Strafurtheil lOL 
Studenten 205, 207. 
Subjektionsvertrag 201. 
Subsidiaranklage 240. 

T 

Taggekler 162, 326, 
Thronfolge lü, .327. 
Thronstreit 141. 
Titel 18L 322. 

Träger der Reichagewalt 287. 

Trennung des Staates von der Kirche 
259 

Treupflicht Ifil N. 3, 192 N. L 
U 

Unabsetzbarkeit der Richter 170. 
Ungarisches Oberhaus 167 N. L 
Ungehorsam als Verbandsdelikt 241 f. 
Unmittelbare Demokratie 167. 
Unmittelbar publicistischeAnsprüche 
8S. 

Untergang öffentlicher Rechte dll If. 



ünverantwortlichkeit 144, 149. 

Unzuständigkeit 230. 

Urlaub der Kammermitglieder 1^ 

V 

Verantwortlichkeit 148. 

Verbände 85 ff., 24a ff. 
Vereinbarung IM ff., 223 f. 
Verfasaungsgelübniss 164. 
Verfassungsgerichtshöfe 337. 
Verfüfjung 193. 

Verletzung des negativen Status liiL 
Vermögensrecht bh. f. 
Versetzung 208. 
Versicherungsanstalten 255. 
Vertrag 194. 

Verwaltungsbeschwerde 123, 341. 

VerwaltunfTsgerichte 96, 101 , 152 
N. 2, 155 N. 1, 231 N. TTHiL 

Verwaltungsnormen 22Sa 

Verwaltungsverordnung 229. 

Verwaltungsverträge , staatsrecht- 
liche asL 

Verzicht IM f., aifi ff, 224 ff. 

Völkerrecht IM f., 231. 

Völkerrechtliche Ansprüche 3M f. 

Völkerrechtliche Pflichten der Indi- 
viduen ai2 ff. 

Völkerrechtliche Rechte der Indivi- 
duen aiÜ ff. 

Völkerrechtliche Rechtsgeschäfte 
307 f. 

Völkerrechtlicher Schutz 114. 
Vorläufige Fcütnabme 235. 
Vorzugsrechte der Staatsangehörigen 

m 

w 

Wahl 

Wahlanfechtung lü4 f. 

WahlHihigkeit IM. 

Wahlen in Behörden und die Ver- 
tretung öffentlich-rechtlicher Ver- 
bände 1 58. 

Wahlgtrichtshöfe IM 

Wahl Prüfungen 159 ff. 

Wahlrecht mff., IM ff-, Ißl ff-, m 

Willenstheorie 40 ff., 214 N. 3. 

Z 

Züchtigungsrecht 236. 
Zustandstheoric 26, 33. 
Zwang 333 f. 

Zwangsvollstreckung 238 f. 
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A 

Abgeordnete IM ft". 
Ablehnung von Auszeichnungen 182, 
207. 

Absolutes Königthum 274. 
Adel m. f. 

Administration discretionnaire 191. 
Aerzte 284. 

Aktive öffentlich-rechtliche Verbände 
255 

Aktive Qualifikation 134 ff-, 315i all. 
Amtstitel IBL 

Anerkennung 99 ff., Llü ff., ff. 

Anspruch 5Ü ff-, ai ff. 

Anspruch auf Anerkennung Ufi ff. 

Ansprüche an die Gesetzgebung 68, 
2^ f , 285 f., a2fL 

An.'prüche auf Organschaft IM ff., 
842 ff*. 

Anstalt 212 f., Ui. 

Anstellung 202, 

Anzeige ßM. 

Arbeiter 204^ 242. 

Arbeiterfürsorgo 242, 2^5 f., 263. 

Arbeitsgeber ^42. 

Arbeitsordnung 242. 

Auflösung von Subjektionsverhält- 
nissen 2Ü2. 

Ausübung staatlicher Rechte 190. 

Ausübung staatlicher Rechte durch 
Private 234 ff. 



B 

Bahnpolizei 234. 

Beamte öffentlich > rechtlicher Ver- 
bände 17b. 

Beamte, republikanische 1G5. 

BefUhigungsnachweis 105» 164. 

Beförderung 201. 

Begnadigung 318 f. 

Begründung öffentlicher Rechte 
314 ff. 



Begründung von Organverhältnissen 

199. 
Behörden 212. 
Bernfsgenossenschaften 255. 
lierufsrechte 2:14. 
Betriebskrankenkassen 241. 
Börsenbesucher 205. 
Bürgerliche Rechte 12L 
Bundesexekution 295 f. 
Bundesrath, deutscher 288. 
Bundesstaat 2M ff. 

C 

Civilliste 
Civilurtheil lOL. 
Collegialbehörden 22(L 
Collegiengeld 2M f. 
Communalverbände, höhere 279. 
Competenz 21B ff". 
Competenzconflikt 337i 342. 
Competenzüberschreitung 229 ff. 
Concessionen IM ff., 207. 
Coniessionswechsel 99. 
Congresse 309. 
Contrahirungszwang 2Ü f. 
Contrat administratif 59, 209. 
Controle 262, 33^ f. 

D 

Delikte gegen Behörden 219. 
Deliktstahigkeit der Verbände 24fi il 
Bienstbote 
Dienstpflichtige 175. 
Dienst vertrag 109, 171^ ISS ff. 
Dienstzwang 175. 
Disciplinargewalt 165, 203 ff. 
Dispensation 104, 207, 318, 336. 
Dispositives Civil processrecht 332. 
Dürfen, rechtliches M. ff. 

E 

Ehe 83^ 

Ehrenbeamte 174. 
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Ehrenrechte des Monarchen 143 ff. 

Eigener Wirkungskreis der Gemein- 
den 2fiä ff. 

Einheit 2ü ff. 

Einspruchsrecht 157. 

Enipirisraus, juristischer 2h ff'. 

Entschädigung Mi ff. 

Erblichkeit öffentlicher Rechte 321^ 

Erbliche Kammermitglieder IM t. 

Erfüllungsmittel des öffentlich-recht- 
lichen Anspruchs Ol f. 

Erklärung der Hechte 2 ff. 

Erlass :UH. 

Ernannte Kanimermitglieder Ifi^ 
Errichtung eines Amtes 183. 
Erworbene Rechte a2D ff'. 
Expropriation tJOi 21L 
Exterritorialität 178, aiL 

F 

Familie 55^ 83 ff. 

Familienmitglieder der (jesandten 

Feststellungsanspruch 122. 
Feudale Hoheitsrechte 323. 
Fiktion 16, 28, 22 f. 
Finanzgewalt der Gemeinde 263, 22fi 

Note. 
Fiscus 5fi f., 198. 

Französisches Verwaltungsrecht 3. 
Freies Ermessen lÄl t. 
Freiheitsrechte SS ff. 

G 

Garantie 333 f. 
Gebietshoheit 12 f. 
Gebietskörperschaften 2fi2. 
Gebühren 203 f. 

Gehaltsansprnche der Beamten 122 ff. 

Gehorsam [87^ 2Ü3 f. 

Gemeinde 2fi2 ff., 283 f. 

Gemeindebeamte 176. 

Gemeindeorgane 176. 

Gemeininteresse 49ff.,G4 ff., 109ff., 223. 

Gemeinschaft 298. 

Gemeinwesen '298. 

Genossen5:chaft3theorie ö f., 270. 

Gerichtsvollzieher 23iL 

Gesandte 311. 

Geschworene 176. 

Gewählte ILh ff. 

Gewerbeconcession 104 ff. 

Grenze zwi^ichen mittelbar publici- 
stischen und privatrechtlichen An- 
sprüchen 25L 

Grenze zwischen Privat- und öffent- 
lichem Recht ff". 



Grenze der Verband sthätigkeit f. 
Grundrechte der Staaten 3Ü2 ff. 
Gut ML 

H 

Haftung des Staates 232 f. 
Herrenluuis, preussisches Ififi N. 2- 
Herrschaftsrechte 21£L 
Herrschen 22J ff. 
Herrscher;;ewalt 203 ff., 2ü3. 
Herrschertheorie 25 ff., 23. 

I 

Immunität der Kammermitglicder 

129, IM f. 
Impeachment 192. 
Individualinteresse 42. 
Interesse iH ff. 

Interessenbefriedigungsanspruch 
122 ff " 

I nteressenber ücksi ch t igun gsa n - 

Spruch 124 ff. 
Interessenbeschwerde 125. 
Irrelevantes Handeln 47^ ü2. 
Juristische Erkenntniss 13 ff. 
Juristische Person 2fi ff., 244. 
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Kammern siehe Parlament. 
Kirche 252 ff. 
Kirchenrecht *261 f. 
König, englischer 218. 
Können, rechtliches 44 ff. 
Körperschaft 244^ 211 ff'. 
Körperschaftliche Gewalt 222. ff". 
Krankenkassen 2").'>. 
Kriegspolizei f. 
Kriegsrecht 3118 f. 
Krieg unirter Staaten 201. 

L 

Lebenslängliche Kammermitglicder 

16.^. 
Lehrling 2ÜL 

Leugnung des öffentlichen Rechts 

5, Ii ff". 
Löhnung 69, m 

M 

Methode, juristische 15 ff. 
Militärpersonen 169. 
Ministerverantwortlichkeit 192. 219. 

222. 227. 
Mitglieder der Dynastie III f. 
Mitgliedschaft am Bundesstaate 282 f. 
Mittelalterlicher Staat 213. 
Mittelbare Staatsbeamte 177. 



ttt grei^urg i, ^> 
3n meinem SBerfage erf^eiiit: 

^anbbuc^ 5es £)effentltd?en Hect^ts, 

^oUüänbig erf^teneit finb bei: evfte bi^ brttte Sanb. 

@rfter $anb« 

2lÜgemcines Staatsrcdyt Staat unb Kigd?e> Zlilgcmctncs 
PegiPttItttngsrcdit. PSIfemcftt 

IBeatbcitet oon 

Dr. (S. i^atm, Dr. l|uifil)tus, Dr. #. non Satiuet), Dr. 31. 001t yiilmfntiq. 

a». 20. -. ®eb. SR. 22. 50. 

Bttieiier mttb briiier iBaitb« 

Das 5ffentlidK llcdit bcs Peutfd?en ^cid?cs unb 2jcr 

^cutfd^cn Staaten. 

^M'iu-bcilct IUI 11 

Dr. y. ^abatib, Dr. uou ^d)ul;e, Dr. El. Srt|bfl, Dr. |!. (ßau|ip, 

Dr. (Seorg Wei|n u. m. 91. 

9R. 53. — . &tb, 60. 50. 

ziizz fBont niertett i^aitbe, = 

noeld^er 2)teDarfle0ung bes ausldnbtfc^en Staatsred^ts entliSlt, 

finb folflenbe 9(6tci(migcn cndjienent 

^efinxci^, 2. ^Inffacie, St^iDcij, "gereinigte ^»iÄrtteu won ilmerißtt, 
"Sfltebetranbc, oi^iuemlitirg, gJt'fgic», 3frattftrct(9, ^taiieti, <^))anieit, 
'^Qxiu^at, iüttgfaitb tteBfl ^inranb, $($n»ebeti unb SKotivegcit^ 

1892 eifc^eiuen bie ^H^eUungen: 

^ieau ift tu beu ^anbeu ber 9lebaftton]. 

^ebnnben föuuc» bqoßcu lucrbcu: 
^^anb i, II, IUI, mir, IVii-;), JVja-g, IV i 7-9, IV 111-3. ^ 

^usfiHjrlidje profvelitc burd) jcöt üuii)i|anbUin() erljültlldj. 
^5)aS Staatsrecht öcr ^altanitaatcu , foivic ba^iculge ber fübamcrifanijc^icn 
Staaten ift in einen befonberen V. l^anb oern^iefen worben. 
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V»r«ffw «tt b«c WriMvflt« eita|luT0. 

■ Zweite uniQcarbci 1 otc iluflage. 

2 Sän^. £f|. 8. 9R. 49. -. «c^unben SR. 47. 

Sit 9erbttibuiig 

mit »iefen ^cfeM«« ««^ 9e«iiileii 

Dr. Srrell^ettrit t^on 6tett0el^ 

^rofeffor an t>ex Unioerfttät IBOrifoni. 
2 mm. a 1889/90. SR. 41. -. (VeB, St. 45. 80. 

Soeben i|"t er|d)iencn: 

I* Chrn^iiaiiitddliait^ (abgefd^loffen im ^eaem^et 1891). 

See ^- 91. 4. Munbeit W. 6. — . 

Dr. 3. in»vui, 

ytoF«ffor an bev bcutfi^m iMpcrflttt 1« ^vnt. 
3»»ite däitilid) umgeartKitrU Jlufliifle. 
O^r. 8w Xn tt. 264 leiten, m. 7. -. Seinwanb gebunben SR. 8. — 
(^lu<3 iUarquarbfeus ^gaiiitbuili b» öpnüit^eu |i(i||U.) 
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